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érie editorial concebida em 1997 pelo prof. dr. Murillo Marx, na época

diretor do Instituto de Estudos Brasileiros, para a divulga¢ao de “Cursos

& conferéncias” e de “Instrumentos de pesquisa” produzidos em dmbito
institucional, os Cadernos do IEB, a partir de 2015, ampliaram o seu raio de
abrangéncia, difundindo também estudos monograficos e documentacao inédita
resultante de investigacoes. Nesse mesmo ano, na sequéncia do sexto niimero,
a cole¢ao passou a integrar, no formato on-line, o Portal de Livros Abertos da
USP, obtendo expressiva visibilidade, considerando-se o numero de acessos
verificados.

A substanciosa matéria estampada nos Cadernos do IEB, em sintonia com
a perspectiva cientifica inter, multi e transdisciplinar do espago académico de
integragao idealizado pelo historiador Sérgio Buarque de Holanda, exibe a
assinatura de docentes e técnicos do IEB, como também de especialistas das
demais unidades da USP e de outras universidades. Tendo em vista as linhas de
pesquisa do Programa de Pés-Graduagao em “Culturas e identidades brasileiras”
e as indagagoes tedrico-metodoldgicas propostas pelo LabIEB — Laboratoério
Interdisciplinar do IEB, os livros da cole¢ao tencionam colocar em pauta,
em perspectiva critica, aspectos da complexa realidade do Brasil, dos tempos
coloniais a atualidade, na sua abrangente geografia e em seus vinculos, para além
de suas fronteiras. Cultura erudita e popular, historia, ciéncias sociais, economia,
educacao, artes visuais e musica, literatura, educagao, em complexas conexoes,
instigam debates e desdobramentos reflexivos, inclusive almejando didlogos com
as ciéncias da natureza.

Os estudos, inventdrios e textos de fonte primdria inéditos propostos aos
Cadernos do IEB para publicacao escudam-se, no processo avaliativo previsto,
em pareceres de mérito da Camara Cientifica (CaC) da instituicao, colegiado
que congrega docentes de diversas dreas do conhecimento nas ciéncias humanas,
literatura e nas artes. Os Cadernos do IEB, assim como a Revista do Instituto
de Estudos Brasileiros (RIEB), afirmam-se como importantes instrumentos de
propagacao de saber produzido nas universidades.

Marcos Antonio de Moraes
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INTRODUCAO

Disputas no direito, tensdes na historia:
ordens normativas e formacao

multissituada do direito

ste livro ¢ a primeira publicagao da Rede de Historia do Direito, grupo

de pesquisa do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e

Tecnolégico (CNPq) criado em 2017 e sediado no Instituto de Estudos
Brasileiros da Universidade de Sao Paulo (IEB/USP), um dos ntcleos do
Laboratério Interdisciplinar da instituicao (LabIEB), numa virtuosa colabo-
ragao entre o IEB e a Faculdade de Direito da USP. A Rede congrega pesqui-
sadores com diferentes trajetorias, treinamento e localizagao institucional
— departamentos de historia e ciéncia politica, faculdades de direito —, do Brasil
e do exterior. E uma aposta na colaboragao mais estreita para a realizagio de
pesquisas conjuntas e de eventos académicos.

O que define “histéria do direito” é controverso e aberto a debate. Ao invés de
vigiar fronteiras e pedir o passaporte de quem migra entre as disciplinas, foi mais
produtivo, a fim de promover a colabora¢ao, tomar a histéria do direito como
um problema para a pesquisa historica do que como uma disciplina constituida.
Diferentes perspectivas historiograficas — politico-institucional, social, cultural
— sao mobilizadas paralocalizar o direito de modo mais ou menos enfitico.

As pesquisas apresentadas nao estao empenhadas na reprodugao do proprio
direito. Nao sao um dispositivo interno de memoria do sistema juridico. Para
uma historiografia juridica tradicional, fazer historia ¢ fazer direito, contri-
buindo, ao fim e ao cabo, para a legitimagao do direito em vigor ao enfatizar a
evolugao progressiva de institutos juridicos, refor¢ando o insulamento da argu-
mentagdo e sua operacionalizacao. O perfil do direito que se vislumbra nos
capl’tulos seguintes, ao contrdrio, nao estd centrado nos institutos jurl’dicos,
nem pretende contribuir para legitimar uma argumentagao técnica especiali-
zada, nem sua aplicagao. O proprio insulamento do direito tem uma complexa
e ambivalente histéria que merece ser investigada, sem que se faga sua apologia.



Insulamento esse, vale dizer, que ndo significa a autarquia do direito em uma
arena exclusiva (os tribunais) com seus proﬁssionais, mas, ao contrdrio, mantém
relagdes tensas com a politica, o cotidiano e outras dimensdes sociais.

Uma compreensao, bastante compartilhada, identifica o direito asleis que sao
aplicadas em tribunais com jurisdi¢ao para resolver conflitos, decidindo sobre
os direitos das partes. Sem duvida, essa caracterizagao simples e geral capta um
aspecto saliente da experiéncia contemporanea do direito. No entanto, isso que
é tomado como um dado tem uma histéria, ndo apenas no sentido de que leis
mudam com o tempo, sao criadas e revogadas, mas também no sentido de que a
propria possibilidade de organizar o direito na forma da legislacao é uma opgao
dentre outras, dependendo de condicdes especificas, que ndo ocorrem em qual-
quer conjuntura. A compreensao difundida também falha ao deixar de ressaltar
efeitos constitutivos do direito, na defini¢ao de estatutos pessoais, por exemplo,
prévios a eventual judicializacao. As duas partes do livro langam luz aos dois
problemas: a constitui¢ao de um dispositivo juridico institucional de funciona-
mento dos poderes, e a constituicao de estatutos pessoais; em um e outro tdpico,
o direito é construido de modo contingente e indeterminado, como objeto de
disputas em diferentes arenas.

O recorte escolhido foi predominantemente o século XIX, adentrando nas
primeiras décadas do Novecentos e, eventualmente, retrocedendo a finais do
século XVIIL. A “Parte I - Constituicao de poderes: a formagao politica do direito”
enfocaaspectos especificos do problemamaior de constitui¢ao do dispositivo juri-
dico do Estado nacional pés-independéncia. Uma marca distintiva, que sobressai
nos textos dos virios autores, ¢ a positivacao do direito, isto ¢, a rotinizagio da
alteracao do direito pela legislagio em sentido amplo (leis, cédigos, decretos,
avisos), a comegar com a positivacao da Constitui¢ao — conforme apontado no
artigo “Se revoltaram contra a Constitui¢ao actual do Estado” contingéncia e
indeterminacao do constitucionalismo no Reino do Brasil (1821-1822), de Samuel
Barbosa — e os primeiros codigos, de acordo com a abordagem de Monica Duarte
Dantas em “Administra¢ao da Justiga, ordem do processo e embates politicos no
Império do Brasil (1826-1832)". Chama a atencao uma dindmica caracteristica: a
rotiniza¢ao da mudanga do direito pela legislagao. Nao se trata, mais, do melho-
ramento ou correcao do direito antigo, mas da producao massiva de novo direito,
resultado de processos decisorios em diferentes arenas. De longa data, o direito ¢
formado a partir dos casos, por decisoes tomadas em processos judiciais em meio
aum embate de interpretagoes. No Oitocentos, além desse modo de formacao, se
acrescenta a mudanga do direito pela positivagao rotineira dalegislagao. No caso
da arena parlamentar, projetos politicos em disputa sao traduzidos na forma juri-
dica com grande grau de detalhamento, onde alids se concentraram muitos dos
embates, como no mencionado texto de Monica Dantas e nos capitulos “A¢ao e
reagao: a responsabilidade ministerial nas disputas entre Parlamento e Coroa no
Brasilimpério (1826-1828)”, de Julio César de Oliveira Vellozo, e “Reformas eleito-
rais e negociagao da representagao no Império do Brasil”, de Miriam Dolhnikoff.
Isto é, 0 detalhamento de regras torna-se uma possibilidade aberta pela formagao
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do direito em processos decisorios de positivagao. Sao inegiveis, obviamente,
as continuidades da tradicdo juridica, nos modos de argumentar, referéncias a
autores antigos que continuavam a ser empregados, e por meio da vigéncia de
parte do direito portugués, tendo as Ordenagdes como principal emblema. Mas,
no contexto da positivacio do direito, esse repertorio tradicional precisou ser
acomodado e ter sua validade colocada a prova.

Com efeito, a tonica dessa primeira parte estd na formagao politica do direito:
a dimensdo desconstituinte e constituinte da crise politica dos anos 1821-1822
(Barbosa); os embates que, nas décadas de 1820 e 1830, informam a elaboragao
do Cédigo de Processo Criminal de 1832 (Dantas) e alei de responsabilidade dos
ministros e conselheiros de Estado (Vellozo); e, nos anos posteriores, as reformas
do Regresso (‘A forma do Estado: o visconde do Uruguai e o sentido das medidas
centralizadoras no inicio da década de 1840 no Brasil”, de Gabriela Nunes
Ferreira) e a formulagao de novas leis eleitorais (Dolhnikoff). Constitucionalizar
a ordem juridica nao se conclui, portanto, com a elaboragao da Constituicao,
mas continua com o debate sobre os projetos que desdobram e regulamentam a
Carta, quea emendamea interpretam. A aplicagéo da Constituicao, por suavez,
também se d4 na arena politica, contrapondo Executivo e Legislativo (geral e
provincial), como nos casos de suspensao de garantias constitucionais dos cida-
daos, andlise presente no artigo “Suspensao de garantias na monarquia cons-
titucional representativa brasileira (1824-1842)", de Vivian Chieregatti Costa,
ou do arranjo de controle da validade dos atos juridicos por chefes politicos e
juizes na Primeira Republica, de acordo com o que abordou Andrei Koerner em
“Garantias e suspensao de direitos na Primeira Republica”. Lidos em conjunto,
os trabalhos cobrem variados aspectos da (re)constitui¢ao dos poderes: a natu-
reza eletiva ou centralizada da magistratura, limites entre poderes (responsabi-
lidade de funcionarios em contraponto ao Poder Moderador), quem responde
pelo poder policial e quem suspende garantias, e, por fim, a legitimidade do
regime por meio de eleigoes.

A constitui¢ao dos poderes, a positivacao do direito e sua formagao politica
cobrem aspectos centrais e distintivos da ordem juridica, desde o Oitocentos,
mas nao esgotam a compreensao do funcionamento do direito no periodo. A
“Parte II — Constitui¢ao de sujeitos: o exercicio de estatutos pessoais” ajusta o
foco para observar o papel do direito na constitui¢ao de alguns estatutos pessoais:
dos indigenas — tema desenvolvido por Fernanda Domingos Pinheiro em “Os
diferentes graus de liberdade e as praticas tutelares na exploragio da mao de
obra indigena (séculos XVIII e XIX)” - escravos e libertos (assunto presente em
“Direito e escravidao no Brasil Império”, de Mariana Dias Paes), africanos livres
(abordagem realizada por Beatriz G. Mamigonian em “Os direitos dos africanos
livres”), menores pobres (na analise de Alan Wruck Garcia Rangel, em “A tutela
com soldada na segunda metade do século XIX. Circulagao, educagao e trabalho
de menores”) e mulheres (discussiao que Sueann Caufield e Cristiana Schettini
propoem em “Os efeitos do siléncio: desigualdades e direitos das mulheres sob
duas constituicdes oitocentistas”). Estatutos pessoais remetem a normas que



definem direitos e obrigacoes especificos para grupos de sujeitos, destacando-
-se, em vérios casos, a obrigacao de trabalho mais ou menos compulsério. A defi-
ni¢ao de estatutos pessoais foi um expediente para traduzir em termos juridicos
marcadores de diferenca (etnia, raca, género), permitindo, em uma ordem consti-
tucional liberal, excepcionar o principio geral da igualdade. Regras excepcionais,
aplicdveis a determinados sujeitos, por serem especificas, afastavam a aplicagio
de regras gerais. Nao custa ressaltar que excepcional nao era sinonimo de raro,
alids eram bastante comuns regras especiais em uma sociedade tao desigual e
estratificada como a brasileira. Por meio de estatutos pessoais especificos, a liber-
dade era graduada (Pinheiro) e combinada com formas de trabalho de compul-
sorio (Pinheiro; Mamigonian).

A definicio dos estatutos pessoais era feita pela legislacio (Pinheiro;
Mamigonian; Caufield e Schettini), tratados internacionais (Mamigonian),
Ordenagoes acomodadas com leis e avisos (Rangel), repristinagio com modifi-
cagdes do Diretério dos Indios no Império (Pinheiro). Ao lado desse acervo, o
estudo do tépico dos estatutos pessoais permite descortinar o conceito de multi-
normatividade, isto é, ordens normativas mais ou menos difusas mobilizadas a
favor ou contra determinado sentido do direito expresso, ou simplesmente pres-
supostas nas praticas. O que significa consentimento livre (Dias Paes), honesti-
dade e moralidade sexual (Caufield e Schettini), educagio doméstica (Rangel),
“indio” assimilado (Pinheiro) depende de expectativas normativas juridicas e
naojuridicas. Amultinormatividade pode ter como um de seus veiculos a religiao
(catélica, islimica), e ativar a memoria de praticas remotas (Africa), como mostra
o trabalho de Dias Paes.

Multinormatividade nao ¢ outra palavra para pluralismo juridico. O ganho
em falar em multinormatividade ¢ justamente o de remeter a normas que nao tém
o selo de juridicidade, ainda que possam ganhar tal reconhecimento, pagando
um prego por isso (formalizacao, detalhamento), e que, uma vez reconhecidas
(ou ndo) como juridicas, influenciam a aplicacao do direito. O conceito de plura-
lismo juridico fecha, de antemao, a questao da marca juridica de normas sociais
ndo estatais. Deixar em aberto se uma normatividade social é juridica, ou nao, ¢
heuristicamente fecundo para investigar se o reconhecimento juridico é reivindi-
cado, por quem, em que condigoes, se ¢ dado e que diferenga isso faz. A primeira
vista, 0 conceito de multinormatividade se aproximaria da no¢ao mais usual de
costume, porém tal no¢ao vem carregada de uma pesada heranga da reflexao dos
proprios juristas, cheia de equivocos. Costume ¢ um vocébulo presente nas fontes
coevas, mas seu uso, como categoria analitica, demanda um trabalho especifico
de formulagao pelo pesquisador que quiser emprega-lo. A vantagem da intro-
duc¢ao de uma nova categoria, como multinormatividade, ¢, dentre outras, a de
exigir a problematizagao e explicitacao de sua escolha.

O exercicio dos estatutos pessoais se orientava por expectativas norma-
tivas que corriam eventualmente, ao largo dos tribunais; caso, por exemplo, dos
arranjos de circulagao de criangas ou de tutela de fato de menores pobres colo-
cados sob o poder de alguém. Quando entrava em cena um arranjo juridico, com
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seu procedimento especifico, como o exercido por juizes de 6rfaos, havia uma
concorréncia que gerava conflitos proprios (Rangel). O estudo dos estatutos
também permite discutir as ambivaléncias da aplicagdo do direito: a retirada
da tutela e do estatuto diferenciado de indigenas, com a consequente perda da
posse de terras (Pinheiro); a concessio, ou nao, da emancipagao aos africanos
livres a depender da natureza publica ou privada de quem se beneficiava dos
seus servicos (Mamigonian).

E certo que cada texto isoladamente, ou em conjunto, admite diferentes
leituras. Estamos ressaltando uma em particular. Falta dizer algo mais do
conjunto das duas partes. Uma leitura estereotipada oporia o institucional ao
cotidiano, a lei e ao costume, a estrutura a agéncia. As duas partes, contudo, nao
sao arquipélagos separados. H4 uma multinormatividade de regras implicitas na
pritica parlamentar que nao estd codificada em qualquer lei ou regimento, como
hd também uma constelacao de institui¢des e leis que afetam o cotidiano.

As duas partes enfocam diferentes arenas: parlamento e assembleia provin-
cial, tribunais, administracdo, ministérios, legacao britinica, igreja, imprensa
etc. Cada qual contribui — colabora ou concorre entre si — na produgao, inter-
pretagao e aplicagao do direito. Os atores que participam da formagao do direito
sdo vérios: parlamentares, ministros, juizes eleitos e togados, advogados, solici-
tadores, representantes diplomdticos, clero, indigenas, escravos, africanos livres,
tutores, menores, conjuges, maes, prostitutas. A formacio do direito nao ocorre
em uma arena apenas, nem estd restrita a participagao do nucleo de profissionais
dajustica. A dindmica da positivagao do direito, com produg¢ao massiva de legis-
lagao, concorre com a abundante multinormatividade disponivel — a dinimica ¢,
pois, impulsionada a partir de diferentes dire¢oes.

Temos falado em “direito” no singular. Outras expressoes também sao, em
geral, usadas no singular: “sistema juridico”, “ordem juridica”. Porém, a leitura do
conjunto dos trabalhos expoe uma diversidade de arenas, sujeitos e dindmica.
Trata-se de um convite para avangar uma hipétese: nao tomar o direito como
unidade dada de antemao, ou assumir que mudangas das regras ocorrem no
interior de uma unidade ji constituida. A hip6tese permite investigar a formagao
multissituada do direito, sem supor a unidade do conjunto. Ha séculos juristas
vém se dedicando a realizar um trabalho herctleo com vistas a construir um
direito unitdrio, coerente e completo, tentativas sempre precdrias, contestadas
em variadas arenas. Mas trocar o singular pelo plural, “direitos”, nao ajuda e se
presta a equivocos. A hipotese nao se refere apenas a pluralidade de direitos que
sujeitos tém ou demandam ter, mas aponta também para a formagao multissi-
tuada das normas e o funcionamento diferenciado das institui¢oes segundo
suas rotinas e protocolos. Dado que o uso do plural nao resolve a questao, conti-
nuaremos a falar do direito no singular, mas tendo em conta a multiplicidade
que necessariamente o caracteriza.

Nossa leitura estd calcada em uma concepcao do direito com finalidades
heuristicas que aponta para questdes que merecem aten¢ao. Em primeiro lugar,
a diferenca do direito desde o Oitocentos, no caso brasileiro de um Estado



constitucional e representativo. Essa questio ndo pode desaparecer em razio
de normas e praticas da monarquia corporativa de Antigo Regime. Ademais,
continuidades sao ressignificadas, a escravidao, por exemplo, nio ¢é simples-
mente continuada, mas é reinstitucionalizada por um direito positivo cada vez
mais abundante; leis antigas sio acomodadas a produgao massiva de novas
normas. Formas de argumentagao juridica de matiz tradicional podem persistir
em algumas arenas, mas a formag¢ao multissituada do direito permite observar
novos modos de argumentar: eventualmente mais legalistas, ou apoiados em
outras reservas de saber, como a medicina, a higiene, a economia. Em segundo
lugar, a fragmentagio da formagao do direito em diferentes arenas, por diferentes
sujeitos, nao implica equivaléncia entre elas. Ha um gradiente — ainda que movel,
no tempo e no espago — da forga em dizer o direito que tem de serlevado em conta
pelo pesquisador. Por que e em que condi¢des isso ocorre é uma questao decisiva.

Uma historia do direito que nao quer justificar a aplicagao do direito ganha
uma liberdade maior para problematizar, localizar descontinuidades e indeter-
minagdes do sentido das normas. E uma histéria que nao reforca certezas, nao
promove seguranga juridica, antes coloca questoes, levanta duvidas; trata-se de
pensar as disputas no direito como tensdes na historia. Enfim, os trabalhos aqui
publicados destilam um promissor antidogmatismo.

* k%

Dedicamos este livro a Antonio Manuel Hespanha, referéncia incontornével,
investigador incansével, amigo solicito e incentivador primeiro desta nossa Rede
de Historia do Direito. Desta vez, sem poder ouvir sua leitura generosa, espe-
ramos continuar seu oficio — fazer e desfazer a histéria.

Monica Duarte Dantas
https://orcid.org/0000-0002-1031-9408

Samuel Barbosa
https://orcid.org/0000-0002-9602-5338

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

wu
r



PARTEI

CONSTITUICAO DE
PODERES:
AFORMACAO POLITICA
DO DIREITO



CAPITULO 1

“SE REVOLTARAM CONTRA A CONSTITUICAO
ACTUAL DO ESTADO”: CONTINGENCIA
E INDETERMINACAO DO
CONSTITUCIONALISMO NO
REINO DO BrRASIL (1821-1822)

SAMUEL BARBOSA

Esta é uma versio modificada do capitulo “Indeterminacao do constitucionalismo impe-
rial luso-brasileiro e o processo de independéncia do Brasil, 1821-1822”, publicado em José Maria
Pérez Collados e Samuel Rodrigues Barbosa (2012, p. 103-130). Agradeco ao Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq) pela bolsa de produtividade que apoiou esta

pesquisa e a Monica Duarte Dantas pelas inimeras sugestoes para a versao deste trabalho.

Professor doutor do Departamento de Filosofia e
Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (FD/USP), pesquisador
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnolégico (CNPq) e coordenador da Rede de
Histéria do Direito (IEB/USP).
samuel.barbosa@usp.br
https://orcid.org/0000-0002-9602-5338

Constituicdo de poderes, constituicdo de sujeitos: caminhos da histéria do direito no Brasil (1750-1930)

~
r


mailto:samuel.barbosa@usp.br

CADERNOS DO IEB_14

~
—
(ee]

m certo sentido, a Constitui¢do de 1822 ndo ¢ a primeira de Portugal, nem a

de 1824 a primeira do Brasil. Existiu uma constitui¢io antiga da monarquia,

sem duvida com outra natureza, com outro entendimento do que fosse uma
constitui¢ao, o que poderia dar razao para a manutengao da tese da originalidade dos
diplomas de 1822 ¢ 1824. No entanto, em 1821 foi criado por uma Corte constituinte
um texto normativo, as Bases da Constitui¢ao da Monarquia Portuguesa, que esboga
uma organizagao dos poderes e um conjunto de garantias individuais — os dois topicos
centrais que definem uma constituicao em sentido préprio, segundo a Declaragao
francesa de 1789. As Bases tiveram vigéncia nas partes da monarquia e continuaram
em vigor depois da independéncia no Brasil. Embora de validade provisoria — até que
fosse aprovada a Constitui¢do —, isso ndo retira a sua importancia. A existéncia das
Bases ¢ um dos indicios que permitem formular um problema de pesquisa que merece
atengao: a crise poh’tica de natureza constituinte em curso nos anos de 1821 e 1822.

A crise politica instaurada em meados de 1820 precipitou acontecimentos de
desconstitui¢io (da constitui¢ao antiga) e constitucionalizagio, no sentido espe-
cifico experimentado em outros espagos (Estados Unidos, Franca, Espanha).
Tratava-se de uma crise de natureza constituinte, de questionamento de estruturas
estabilizadas — por exemplo, do fato de que somente o rei podia convocar Cortes com
atribui¢ao consultiva —, implicando tornar objeto de deliberacao o regime politico
até entdo considerado como dado pela tradi¢io. André Roberto Machado (200, p.
316), analisando adverténcia do bispo do Para de outubro de 1823, frente a crise aberta
com a revolugao do Porto, destaca que, “[p]ara ele, o constitucionalismo havia dado
‘demasiada ansia e liberdade as paixdes’, quebrando assim a ‘mola real das sociedades
bem constituidas”. Constitucionalizar o regime, fazer esse debate dentro e fora das
Cortes, introduziu contingéncia e exigiu escolhas arriscadas.

E usual, a0 menos em boa parte da historiografia do direito constitucional, dar rele-
vanciaparao constitucionalismo inaugurado coma Cartade1824, quando muito para
os debates da Assembleia Constituinte e Legislativa do ano anterior, considerando o
tempo curto entre fins de 1820 e fins de 1822 como objeto de interesse exclusivo da
historia politica'. Diferentemente, nos estudos sobre cultura politica, o constituciona-
lismo do periodo tem a sua importancia ressaltada e ji conta com alguns trabalhos de
destaque, mas, ainda assim, trata-se de um topico rico para ser eXploradoz.

A leitura da documentagio permite constatar a profusio e o uso enfitico de
palavras como “constitui¢ao”, “constitucional’; o rei, o principe, deputados, autori-
dades das cimaras e juntas se apresentavam como “constitucionais” ou “amigos da
Constituicao”. Em 1822, 0 Senado da Camara do Rio de Janeiro aprova uma “iluminagao

1 Em obras mais antigas, ainda indispensaveis para a reconstrugio factual, o constitucionalismo recua para o
perfodo joanino, destacadamente no livro de 1914 de Agenor de Roure (2016). Cf. a primeira conferéncia em
Aurelino Leal ([1915] 2014).

2 Destacamos: Slemian (2006) para o periodo joanino; Slemian (2009), que trabalha com uma temporalidade
mais alargada (1822-1834), mostrando a importincia estruturante do constitucionalismo moderno para a cons-
trugio institucional do periodo pés-independéncia; Silva (1988), com documentagio util; e, sob o enfoque da
histéria dos conceitos e da cultura politica, o fundamental e pioneiro trabalho de Neves (2003; 2005).



constitucional”. Peridodicos sao publicados com titulos como O Constitucional,
Revérbero Constitucional Fluminense, Borboleta dos Campos Constitucionaes, Genio
Constitucional, Mnemosine Constitucional. Quando se tem como referéncia a histdria
constitucional e institucional posterior, ¢ saliente que alguns arranjos se estabilizam,
traduzindo-se em rotinas, estreitando o significado de constitui¢ao. Nesse periodo,
porém, “constitui¢ao” ndo designava uma estrutura ja conhecida e assentada, possibili-
tando escolhas colocadas a deliberagao e a disputa, ora argumentada ora violenta. Por
um lado, desafiava e transigia com estruturas e praticas politicas do Antigo Regime, mas,
de outro, introduzia contingéncia e abria novas expectativas. Dizer-se “constitucional”
significava assumir riscos e tomar decisoes na fabricacao do politico. Agéncia dos muitos
estratos, dos dulicos aos pobres e escravos; em espacos diferentes, de Lisboa as provin-
cias, passando pelos arranjos regionais; em instituicoes diferentes, como as Cortes,
juntas, conselhos, cimaras.

Este trabalho ¢ dividido em trés segoes. Na primeira, “Constituicio antiga e
moderna’, fizemos uma incursao pela historia conceitual. Para os contemporineos
dos sucessos abertos com a revolugao do Porto, a referéncia as leis fundamentais estava
disponivel tanto para se opor as pretensoes das Cortes, quanto para legitimd-las como
regeneragao da constituicao antiga obliterada pelos vicios da administragao. Mas havia
ainda uma reserva de experiéncias recentes de constituicoes produzidas em processos
de positivagio. A se¢io procura indicar a diferenca entre os dois tipos de constituicao.
Na segunda parte, “Contingéncia constituinte”,a pretensao é discutir a dimensao consti-
tuinte de alguns acontecimentos do periodo. Constituinte nao é entendido aqui apenas
como as atividades das Cortes, mas ¢ uma dimensio entranhada nos acontecimentos.
Em diversas arenas, com diferentes atores, decisoes sao tomadas em um jogo de descons-
tituicao/constituicao do regime. A ltima se¢ao, “Veiculos, espagos de critica, constitu-
cionalizagdo’, sumariza a critica da crise, isto ¢, a publicizacio por impressos e espagos
de sociabilidade por meio dos quais se realizava a reflexdo sobre a crise constituinte.
Concluimos com exemplos de usos das Bases como um recurso de constitucionalizagao
do regime dentro de um quadro em que se ensaiava uma discussao publica da politica,
com novos atores em novas instituicoes nao assimildveis a constituicao antiga.

CONSTITUICAO ANTIGA E MODERNA

[..] hum ajuntamento tumultuozo e Sediciozo de homens mal intencionados [..] se revol-
tardo contra a Constitui¢io actual do Estado, bradando que s6 querido serem regidos pela
Constitui¢ao d’Hespanha, emquanto nao chegava a que se estava organizando em Portugal
[.]. (BIBLIOTHECA Nacional.., 1923, p.278)".

A devassa tirada nos incidentes ocorridos na Praga do Comércio do Rio de
Janeiro, em 24 de abril de 1821, por ocasiao da elei¢ao de representantes para as Cortes

3 Na transcrigio de citagdes e nos nomes das fontes, foram mantidas a grafia e a pontuagao originais dos
documentos.
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(BERBEL, 2010, p. 69), expde no auto de corpo de delito um entendimento indife-
renciado do fosse constitui¢ao, constitucionalismo antigo e moderno nao se distin-
guiam. J4 existia uma “constitui¢o actual” do Estado, contra a qual se revoltaram
pedindo a adocdo provisoria da Constitui¢ao de Cadiz* enquanto a constitui¢iao em
elaboracao pelas Cortes constituintes de Lisboa nao estivesse pronta.

Na devassa, a referéncia a constitui¢ao antiga — “Constitui¢ao actual do Estado” —
servia para se opor as inovagoes. Em outras ocasioes, o recurso a tradicao serviu para
defender a constituicio em elaboracio. Para além da forca retérica da indistingao
entre as constituicdes, ha diferengas aprecidveis, apesar das continuidades (preservar
amonarquia, a casa reinante, a religiéo cat(’)lica).

Raphael Bluteau (1712, p. 485-486) registrou o vocdbulo “Constituicam”. A
entrada no Vocabuldrio portuguez, e latino distribui o uso do termo em dois
grandes conjuntos. No primeiro, constitui¢ao ¢ “Estatuto. Regra”. Ulpiano é aauto-
ridade indicada, o que de partida nos coloca no campo do direito. Hd a expressao
“Tirar as constituicoens de alguém”, retirada de Cicero. Dificil & primeira vista, ¢
mais inteligivel no sentido de estatutos que podem ser dados ou tirados de alguém.
Bluteau registrou ainda, com base em Manuel de Faria (Promptuario moral de
questdes prdticas, de 1676), o uso do direito candnico, “Huma Constituicio de
Pio V”. Esse primeiro conjunto tem um uso juridico marcado. Constitui¢ao como
estatutos e como regras civis e canonicas’. Esse sentido ¢ derivado da acio de
“constituir”, dicionarizado no sentido de “Por. Estabelecer. Ordenar”, “Constituir
alguém num cargo”, “Constituir leys, ceremonias”, “Constituir hum procurador”
(BLUTEAU, 1712, p- 456).

O segundo conjunto ¢ mais detalhado, remete a natureza e, especialmente, a
medicina. “Constitui¢do do ar. Constitui¢ao do tempo. Temperamento, dispozigao
do ar, segundo he mais, ou menos frio, quente, humido ou secco’, usos apoiados em
Varrao (“Coeli temperatura vel temporis constitutio”). Esse uso também ¢é apro-
ximado & “compleicao do corpo, Corporis constitutio” (Cicero). Outro uso ¢ o de
“febres malignas”, como em “nesta cidade nas perigozas constituigoens, que houve no
anno de 1631”, apoiado em Fr. Manoel de Azevedo, Corregdo dos abusos introduzidos
na Medicina (1668). Ou como sinénimo de enfermidades provocadas: “Dando na
Cidade de Salamanca em o anno de 1626 huma Constituigao de garrotilhos™, citado
de Francisco Morato Roma, Luz da Medicina (1672).

O diciondrio de Antonio de Moraes Silva, calcado em Bluteau, retoma os campos
semanticos aludidos “Constitui¢ao, s.f. Estatuto, Lei, Regra civil, ou ecclesiastica. §.
Temperatura do ar. § Compleigao do corpo” (SILVA; BLUTEAU, 1789, p. 453).

4 Sobrearecep¢ao da Constituicao de Cédiz no Reino do Brasil, ver: Berbel (2008); Wehling; Wehling (2011).

5 A vigéncia das Constitui¢oes Primeiras do Arcebispado da Bahia (1707) pode ser citada como um exemplo
do direito canonico de normas constitucionais. “Constitui¢io” também foi um termo usado para denominar
normas de origem papal e do imperador romano.

6 Uma doengainfecciosa em cavalos.



Na sétima edicao, de 1877, Moraes Silva expandiu o antigo uso com referéncia ao
direito romano e canonico:

§ Constituigdo civil do clero; a organizagio do clero Francez decretada pela assembleia cons-
tituinte em 12 de julho, 1790 [..] § constituicdo dos imperadores; constituicdes imperiaes,
canonicas, etc. As bullas e breves dos papas se deu algumas vezes o nome de constituigdes, por
ex, aa constitui¢do ou bulla Unigenitus, de Clemente V1. (SILVA, 1877, p. 438).

Digno de especial interesse para nossos fins, é o registro de constituicao no
sentido antigo de corpo (conjunto) de leis fundamentais e constitui¢io no novo
sentido, isto é, documento escrito criado por decisio expressa de autoridades (no
caso, por outorga) com defini¢do do regime e de direitos e deveres de sujeitos.

§ Constitui¢do: corpo de leis fundamentaes que constituem o governo de um povo: 1.g, a
constitui¢do da Inglaterra. § Carta ou lei fundamental que determina a férma de governo do
reino, ou republica; os direitos, e deveres e relagoes dos subditos, e regentes, ou governantes.
[..] § Constitui¢do; a carta fundamental da nagio portugueza, outorgada por D. Pedro IV; as
institui¢des que assentam sobre ella [...]. (SILVA, 1877, p. 438).

Asreferéncias a natureza e 8 medicina, presentes em Bluteau e Moraes (em ambas
asedicoes), também tém umaressonancia que pode ser aproveitada no campo seman-
tico da politica. Apontam para uma ordem nao disponivel. Falar em corpo politico
implica, necessariamente, reconhecer que ele tem constituicao”. Apesar desses ecos,
a evocada constitui¢io antiga da monarquia também tem um referente mais preciso,
como apontado na edigao de 1877: as leis fundamentais.

O minucioso trabalho de Airton Seelaender (2007) oferece subsidios para repi-
sarmos alguns aspectos sobre o conceito de leis fundamentais. Conceito central do
direito publico europeudesde o séculoXVI,comadocio emvariasmonarquias, variou
de sentido e admitiu apropriagoes diferentes de absolutistas e antiabsolutistas, libe-
rais e antiliberais®. Ganhou aspectos pactistas e o inverso, entendido como concessao
da monarquia absoluta. A nogao de leis fundamentais contribuiu para diferenciar leis
do rei e leis do Reino — estas ultimas com pretensao de perenidade ou, a0 menos, de
modifica¢ao mais dificil -, para diferenciar o rei da Coroa, bens publicos dos bens
pessoais do monarca. Serviam para balizar o juizo de invalidade de atos juridicos de
autoridades, inclusive do rei, estabelecendo assim limites ao governo, apartando-o
de tiranias e regimes despoticos. Protege o regime, o Estado, mas nao visa titularizar
individuos com direitos®. Os ndcleos tematicos das leis fundamentais centraram-se

7 Revérbero Constitucional Fluminense: ‘[..] precisamos: huma Constituicao pela qual todos os membros do
grande Corpo do Estado gosem de hum inteiro desenvolvimento [..] porque huma boa Constituicao he para o
corpo politico, 0 mesmo que he no corpo physico: he a saude dos Estados”, n. 1,15 de setembro de 1821, p. 6.

)

“E interessante observar que, no século XIX, o cariter pacticio da lei fundamental — usual argumento de
bloqueio do Absolutismo — passaria também a ser usado para negar o exercicio parlamentar, sem participagao
real, do poder constituinte” (SEELAENDER, 2007, p. 217).

9 Como salienta Seelaender (2007, p. 212), “Vinculadas 4 sociedade estamental, as ‘leis fundamentais’ ndo pres-
supunham certa igualdade nem refletiam preocupagoes com a soberania popular, com a tripartigao de poderes
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em temas como inalienabilidade de bens da Coroa e sucessao dindstica, distinguida
da sucessao privada. Outros temas couberam no abrigo das leis fundamentais que
possuia contornos imprecisos, embora fosse um referente central do debate do ius
publicum, em crescente especializagao com relagao ao direito romano, comum e
feudal®”. Nao formavam um corpo enumeravel de leis, dado que positivadas em leis
esparsas, documentos falsos, costumes sedimentados, funcionamento de institui-
¢des. E anacronico, pois, perguntar por sua sistematicidade (sio “leis’, no plural), a
forma escrita nao é essencial.

Ora, leis que constituem o regime, estabelecendo limites as autoridades e orde-
nando as instituicoes, bem podem ser o referente de uma “constitui¢ao actual do
Estado”, como aparece na devassa.

Dois anos antes da adverténcia do bispo do Pard, em 1820, foi publicada em
Lisboa anonimamente, “por dois Bacharéis’, uma Collec¢aé de Constituigoes
antigas e modernas com o projecto d 'outras, seguidas de hum exame comparativo
de todas ellas, em quatro tomos. O primeiro tomo abre com as “leis fundamentaes de
Lamego”, em latim e traduzido, documento falso que funda uma origem mitica paraa
constitui¢ao da monarquia politica; em seguida trazalei de d. Pedro 1 sobre as regén-
cias e tutorias na menoridade dos reis; o decreto tirado dos assentos das Cortes em
1698 sobre o juramento do principe d. Jodo; o decreto de d. Pedro I sobre a sucessao
no reino; a derrogagao e dispensa de um artigo das Cortes de Lamego pelas Cortes
de 1679 a favor da infanta d. Isabel como sucessora do reino para casar com o duque
de Saboia. Essa ¢ a selecao feita pelos bacharéis do que seria a constitui¢ao antiga de
Portugal. O corpo das leis fundamentais ou a constituicao antiga, nos vdrios paises,
permaneceu com delimitagio vaga, podendo abranger mais ou menos normas, legis-
ladas e costumeiras.

Na Collec¢ad, também foi traduzido para o portugués um grande conjunto de
leis e documentos constitucionais: todas as constituicoes francesas até a Carta de
1814; a Carta de Bayona, de 1808; a Constituigio de Cadiz, de 1812; a Constituigio do
Principado de Liechtenstein, de1818;a Constitui¢ao dos Estados Unidos de Venezuela,
de 1814; a Constituicao das Provincias Unidas da Prata, de 1811; a Constituicio da
Republica de Colombia, de 1819; a Constituicao da Noruega, de 1814; os Artigos da
Confederacao dos Estados Unidos da América, de 1781; a Constituicio dos Estados
Unidos da América, de 1787, e as emendas de 1789; bem como vdrias das constituicoes
dos estados da Republica da América do Norte, Virginia (1776), Maryland (1776),
Pensilvania (1776), Carolina do Norte (1776), Georgia (1777), Carolina do Sul (1778)
e Massachussetts (1780)”.

" oucom os direitos individuais. Concentravam-se, pelo contrario, na protegao do Estado e da forma de governo.
Mesmo quando previam mecanismos de prote¢io dos governados, nao o faziam reconhecendo direitos de um
sujeito universal, indeterminado”.

10 A propésito, Seelaender (2007, p. 214) recupera a passagem de Montesquieu: “E ridiculo pretender decidir os
direitos dos reinos, das na¢oes e do universo, pelas mesmas mdximas com que se decide entre particulares o
direito de uma goteira”.

1 Preservamos as datas assinaladas pelos editores e elencamos apenas as constituicoes selecionadas por eles.



Essa colecio mereceria um estudo em separado, o que nao podemos realizar
agora. A simples enumeragio se presta para ressaltar uma experiéncia acumulada
recente de documentos constitucionais que apontava para um novo sentido de cons-
titui¢ao. Embora colocadas lado a lado, as constituigoes antigas e as modernas, estas
ultimas estremam um outro tipo de positividade.

Muitas das constitui¢oes modernas da Collec¢ad sao formalizadas por escrito
em um texto identificivel de modo inequivoco, disponivel para ser interpretado
e aplicado, com pretensao de sistematicidade. A organizacio dos poderes e os seus
limites ganham em explicitagio em uma redagio lapidar*. A titularizagao de direitos
com referéncia a sujeitos (cidadaos), preparada pela seméntica dos direitos naturais,
é positivada. Significativo é o fato de serem objeto de decisao, concentrada no tempo
e no espago, por assembleias ou outorga de uma autoridade. F uma decisdo situada,
ato de positivacao, vale insistir, nao sedimenta¢io imemorial de leis e costumes do
passado.

Vem sendo apontado pela literatura o esforgo de estabilizacao das constituicoes
modernas (BERCOVICI, 2008). Constituicio ¢ “inquietude fixada, a revolucao
detida, o Estado absolutamente vinculado”, na bela afirmagao de Schlegel, recupe-
rada por Luhmann ([1993] 2016, p. 639). Sem duvida que tentar parar a revolugao por
meio da constitucionalizacio, em sentido moderno, entrou no célculo dos vérios
sujeitos, como discutiremos na proxima secao. Contudo, no contexto que nos inte-
ressa, o significado de constitui¢ao é incerto. Ademais, tornar a constitucionalizagao
objeto de decisio introduz uma iniludivel contingéncia: as leis fundamentais se
tornam passiveis de alteracao por deliberagao, novos arranjos podem ser colocados
a negociagao, a formula encontrada pode ser desafiada em seguida. Abria-se o jogo
arriscado de desconstituicao e reconstitucionalizagao do regime que moldou as
disputas politicas desde entao.

CONTINGENCIA CONSTITUINTE

Depois de rezada uma missa, ja na primeira proclamagao oficial dos chefes
militares da revolugio da cidade do Porto, em 24 de agosto de 1820, a constituigao
ingressou no tempo da decisao — “Vamos com os nossos Irmaos d’Armas organisar
hum Governo Provisional, que chame as Cortes a fazerem a Constituiao, cuja falta
he a origem de todos os nossos males” (D’ARAUJO, 1846, p. 87).

12 Osatributos de sistematicidade e explicitagio foram ensaiados e preparados no debate anterior sobre redagao de
cédigos (politico, criminal, processual e civil) do absolutismo ilustrado. Do plural equivoco de “leis fundamen-
tais”, refletiu-se sobre a “lei fundamental " no singular (TOMAS Y VALIENTE, 1995, p. 3155).
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Em poucas semanas, a revolu¢do ganhou adesio em Portugal, a regéncia colocada
peloreifoi derrubada, e substituida por umajunta, e as Cortes foram convocadas para
constitucionalizar a monarquia®. No inicio de janeiro do ano seguinte, para Thomaz
Antonio Vilanova Portugal, o ministro mais proximo do rei d. Joio VI na Corte do
Rio de Janeiro, aqueles atos de rebeldia revelavam que os soldados “nao entendiam
o que era Constituicio” (VARNHAGEN, [1916] 1940, p. 42). Um dos lideres civis
da revolugio e depois presidente das Cortes constituintes portuguesas, o bacharel
Manuel Fernandez Tomaz, questionava que a Santa Alianca julgasse como “anar-
quica e facciosa” a constitui¢do espanhola, molde para a portuguesa, demonstrando
ndo saber qual a natureza de uma constituigio (THOMAZ, 1822, p. 23). O entendi-
mento do que fosse e devesse ser a constitui¢ao se tornou, entao, objeto permanente
de discussao e decisao para os portugueses e, depois, para brasileiros e portugueses.

Para muitos participantes dos sucessos desencadeados pela revolugao, os acon-
tecimentos locais faziam parte de um quadro geral, o constitucionalismo luso-brasi-
leiro participava de um enquadramento mais amplo.

O conde de Palmela, ministro joanino dos Negocios Estrangeiros e da Guerra,
escrevia em meados de 1821 — com base na larga experiéncia de representante da
rainha nas Cortes de Cadiz, de plenipotencidrio no Congresso de Viena e embai-
xador em Londres — que ndo eram a auséncia do rei ou os erros da administracao as
causas da “agitagao”, quando muito haviam contribuido para acelerar o “momento de
crise’, mas a “nossa revolu¢do” era parte da “tendencia universal da opiniao publica
das Nagoes de que se compde a federagao europea” (D’ARAUJO, 1846, p. 200).

A junta governativa que assumiu o mando na Bahia ao aderir a revolucao
portuguesa justificou, em oficio ao rei em 12 de janeiro de 1821, a necessidade de
constitucionalizagio da monarquia & luz de outras experiéncias constitucionais.
Da Gra-Bretanha, defendida pela “Grande Charta” como um rochedo das ondas
do oceano. Da Espanha, onde o rei Felipe, augusto parente de d. Joao, jurou a
Constituicio de Cadiz (VARNHAGEN, 1940, p. 398).

Com efeito, o significado tanto da revolugao quanto do constitucionalismo era
disputado e interpretado nos dois lados do Atlantico, numa mescla de sentidos tradi-
cionais que faziam remissao as experiéncias acumuladas e a novas expectativas. Por
um lado, falava-se em leis fundamentais do reino, convocagao das Cortes para regene-
ra¢ao da monarquia; de outro, de cortes deliberativas e ndo meramente consultivas,
de soberania da nagdo, e cidadios e patriotas, ao invés de vassalos (HESPANHA,
2009). As decisoes e interpretagoes passavam a envolver atores que nao se restrin-
giam ao rei, seus ministros e dulicos, mas abrangiam a tropa e seus chefes, funciona-
rios varios, proprietdrios de terras e de homens, comerciantes, religiosos e escravos'+,

13 Sobre a revolugao do Porto e os projetos do constitucionalismo, ver: o trabalho fundamental de Alexandre
(1993); acerca das Cortes portuguesas e a participacao dos deputados brasileiros, Berbel (2010); e sobre a cultura
politica do primeiro liberalismo portugués, Vargues (1997).

14 Sobre aparticipacio dos escravos na Bahia, ver: Reis e Silva (1999); no Pard, Machado (2003).



No palco europeu, o manifesto aos portugueses na data da revolugao trabalhava
para tecer a legitimidade das decisoes, referindo-se as duas reclamagoes aludidas por
Palmela. Porumlado, reclamava-se do rei distante, de outro, da administra¢ao viciosa
que violava foros, direitos e liberdades (D’ARAUJO, 1846, p. 94-96). Nos dois casos,
significados tradicionais eram invocados para tingir de legitimidade tradicional o
arriscado passo que fora dado. Reforgava-se a fidelidade ao rei, representado como
pai. Reafirmava-se o direito dos vassalos, sob ataque por atos da administragao que
atentavam contra seus direitos corporativos. A antiguidade da institui¢ao convocada,
as Cortes, era outro recurso a tradigéo, “Hum Governo representativo nas Cortes da
Nagio”, continuava o manifesto, existiu em séculos venturosos nos quais “nossos
Avos fordo felizes”. Todavia, nao havia tempo de pedi-la ao rei, os males exigiam um
remédio rapido (D’ARAU]JO, 1846, p. 96-97). Para esconjurar interpretacoes exal-
tadas, o manifesto dava a garantia de que a

Nacio sustentara a cada hum no pacifico gozo de seus direitos, por que ella nio quer destruir,

¢ p g porq q

quer conservar. As mesmas Ordens, os mesmos Lugares, os mesmos Officios, o Sacerdocio, a

Magistratura, todos serao respeitados no livre exercicio da authoridade, que se acha depositada
g % q P

nas suas maos. (D’ARAU]JO, 1846, p.99).

Ainda no palco europeu, o conde de Amarante, do conselho de sua majestade e
governador das armas, nao tinha duvidas em interpretar os acontecimentos como
uma traiio ao rei que semeava a anarquia, como os “‘Francezes revolucionarios
causardo 4 Franca, onde s6 se virdo mortes, incendios, e roubos, e por fim huma
destruidora guerra” (D’ARAU]JO, 1846, p. 110).

A regéncia em Lisboa qualificava de horrendo crime de rebeliao o ocorrido na
cidade do Porto e questionava o penhor da legitimidade tradicional proclamada
pelos revoluciondrios. As Cortes convocadas pela revolugao “sempre serao illegaes,
quando nao forem chamadas pelo Soberano’; nao podem anunciar mudangas, apenas
pedi-las ao rei (D’ARAUJO, 1846, p. 146). Em uma tentativa de colocar freios a revo-
lugao, aregéncia, em nome do rei, convoca as Cortes — sugestao dada por Palmela que
se encontrava, em agosto de1820,em Portugal (LIMA, 1972).

Essa era também a interpretagao de Vilanova Portugal, na Corte joanina no Rio
de Janeiro, a par das primeiras noticias da revolu¢ao em 17 de outubro de 1820. O
ministro reiterava a unica interpretagao possivel pela gramdtica do Antigo Regime.
Cabia ao rei convocar Cortes de natureza consultiva para sugerir emendas, melho-
rias e aperfeigoamentos na administragao; o rei somente ¢ quem deliberava paraa
felicidade dos seus fiéis vassalos. Para Vilanova Portugal, constitui¢io eram os usos
e costumes das leis fundamentais da monarquia. Sua politica informava de ponta a
ponta a carta régia aos governadores do reino, assinada pelo rei em 27 de outubro de
1820, primeira resposta oficial da Coroa a revolugao (VARNHAGEN, 1940, p. 37-38).

Mas tais conselhos ndo eram os tnicos que recebia sua majestade. Vale a pena
estudar mais de perto os projetos do conde de Palmela. Isso permite reencontrar
alguns temas aludidos acima: a mescla entre sentidos de legitimidade tradicional e de
uma indeterminada legitimidade em construgao, os paralelos entre acontecimentos
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locais e gerais da “federacdo da Europa”. Possibilita, principalmente, acompanhar o
esforco para decifrar os desafios e riscos de um presente em convulsao, e de tornar
operatorias, na crise, as possibilidades de constitucionalizagiao da monarquia, preser-
vando o decoro do trono.

Entre janeiro e fevereiro de 1821, Palmela respondeu a virias consultas do rei.
Alertava, em tempos de grave crise, que poderia ser a “ultima e fatal scena da disso-
lugao da Monarchia” (VASCONCELLOS, 1851, p. 176). Situava a crise local no
quadro mais geral, ha “tendencia geral de todas as Nagoes da Europa para a forma
de Governo Representativo, e emfim pela conspiracao universal que existe contra os
antigos Governos” (VASCONCELLOS, 1851, p. 145). Trabalhava em favor das deci-
soes prontas e coerentes para o rei salvar sua gloria, o trono e a nagao do abismo.

No essencial, para Palmela, o rei deveria dirigir o processo de constituciona-
lizagao, definindo as bases da constitui¢ao®. Fazia um paralelo entre o fracasso
espanhol que levara a uma “constitui¢ao democritica” e a sorte de Luis XVIII,
que conseguira manter a Franga em tranquilidade com uma Carta Constitucional
limitada. A concessao da Carta aplacou os partidos, conciliou os 4nimos dos revo-
luciondrios com a antiga nobreza; pode “conter os progressos da democracia”
(VASCONCELLOS, 1851, p. 146).

No sistema de decisoes que idealizou, propunha que o rei publicasse um mani-
festo com as bases da constitui¢ao e ordenasse o envio do principe real a Portugal
para dirigir o governo e a feitura da constitui¢io pelas Cortes. Para os vassalos do
Brasil e dos demais dominios ultramarinos, seria formado um conselho consul-
tivo com representantes que se reuniriam na Corte do Rio de Janeiro para serem
ouvidos sobre os melhoramentos na administracao no reino do Brasil e das colonias
(VASCONCELLOS, 1851, p. 147).

Mas, em 17 de fevereiro, quando chegaram ao Rio de Janeiro as noticias da suble-
vagdo militar na Bahia, a constitucionalizagdo de todas as partes da monarquia
entrou nos cdlculos de Palmela. O rei necessitava publicar um manifesto dirigido a
todos “os portuguezes da Europa e da América’, dando vigéncia imediata das bases
como “Lei fundamental do Reino-Unido”. Dentro de seis meses se reuniriam na
Corte do Rio de Janeiro representantes eleitos pelas cimaras para serem consul-
tados sobre os meios para adotar o quanto possivel as bases no Reino do Brasil e
dominios ultramarinos (VASCONCELLOS, 1851, p. 169). Palmela detalhava ao rei
um conjunto de medidas para lidar com a crise, adaptando, as novas circunstancias,
as sugestoes jd emitidas'. Continuava necessaria a ida do principe real a Portugal,
deveria tocar na Bahia, publicar o manifesto e fazer a elei¢ao dos representantes que
iriam ao Rio de Janeiro. Chegando a Portugal, o principe deveria dissolver as Cortes

15 E importante nao confundir as bases propostas por Palmela, apenas um projeto, com as Bases da Constituigﬁo
Portuguesa, discutidas em fevereiro de 1821 nas Cortes constituintes, colocadas em vigéncia em 9 de mar¢o do
mesmo ano. Para marcar a distingao, grafamos respectivamente como “bases” e “Bases”.

16 Antes das noticias da Bahia, pelo cdlculo de Palmela, o manifesto do rei se destinaria aos portugueses em
Portugal; o conselho consultivo nao estava com data de reuniao e forma de escolha definidos.



e convoci-las segundo os antigos usos da monarquia, caso obtivesse apoio da tropa,
do contrério, seria prudente transigir.

Uma das versoes das bases sugeridas ao rei é a seguinte:

Finalmente declaro que em meu nome e no de meus successores reconheco e concedo os
artigos seguintes, para servirem de base & Constitui¢io da Monarchia, a qual, depois de me
ser apresentada pelas Cortes, serd por mim jurada, sanccionada e promulgada com a devida
solemnidade:

1° O poder executivo residird indiviso e inviolavel na pessoa d’El-Rei.

20 O poder legislativo, com a faculdade de impor tributos, serd exercido collectivamente por
El-Rei e pelas Cortes, reunindo-se em uma s6 Camara os dois bragos do Clero e Nobreza, e em
outra os Representantes da Nagao.

3° O poder judicial sera administrado publicamente por tribunaes independentes e inamovi-
veis, em nome d El-Rei.

4° A liberdade individual, a seguranga da propriedade, a liberdade moderada da imprensa,
a igualdade de todos os portuguezes perante os tribunaes, e a igualdade da reparti¢ao dos
impostos, sem distinccao de privilegios, nem de classes, serio garantidas e asseguradas pelas
leis fundamentaes da Monarchia.

5° A residencia do Soberano serd alternativamente em Portugal, ou no Brasil, conforme as
circumstancias o exigirem, devendo sempre o Principe herdeiro da Cor6a, ou pelo menos
algum outro Principe da Real Familia, residir como Regente n'aquelle dos dois Reinos-Unidos
onde nao estiver o Soberano. Adoptar-se-hao medidas promptas e adequadas para applicar o
espirito d’esta Lei fundamental ao Reino do Brasil e 4s ilhas das Madeiras e dos Agores, quanto
seja compativel com a diversa situacdo e circumstancias d’aquellas por¢des da Coroa portu-
gueza. (VASCONCELLOS, 1851, p. 163-164).

No entender de Palmela, as concessoes do rei nao eram indecorosas. Eram as
bases gerais de todas as monarquias “temperadas e representativas” da época. O caso
inglés era para ele modelar por uma razao que ilumina outro aspecto do constitu-
cionalismo. As revolu¢oes do “nosso tempo’, a comegar pela francesa, fundavam-se
em “theorias da legislagao e doutrinas abstractas” que aspiravam a inovagoes, proje-
tavam “de um jacto s6 codigos constitucionaes perfeitos” (VASCONCELLOS, 1851,
p- 201), erro fatal que causara desgra(;as a nagao francesa. Em contraste, atentava ao
que haviam feito “com tio feliz successo os auctores da revolugao da Inglaterra, a
emendar e aperfeicoar o edificio existente, em vez de o alevantarem de novo desde
os alicerces” (VASCONCELLOS, 1851, p. 201). O elogio ao gradualismo do constitu-
cionalismo inglés, sedimentacao de experiéncias juridicas e politicas, fez fortuna no
debate luso-brasileiro século adentro. Ajustava-se bem, nesse primeiro momento, ao
ideal de um constitucionalismo que deveria transigir com o passado e manter funda-
mentos intocados, como a monarquia.

Porém, ha uma dificuldade aqui. A posi¢ao de Palmela era que as bases seriam
uma decisdo para o futuro, desenhando institui¢oes novas, regulando rotativamente
a sede da monarquia. Era um projeto de futuro, mas entranhado com concessoes ao
passado. Mas, se se admite a possibilidade de dar bases por uma decisao, assume-
se como permanente o risco de decisoes contra o passado. Paradoxalmente, propor
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bases significava correr o risco de perigosas inovagoes, pois, se o fundamento ¢ objeto
de decisao, entao ele é contingente. Esse nao é outro senao o paradoxo envolvido com
a positivagao do direito.

Os projetos de Palmela nao vingaram, os acontecimentos de fevereiro a abril de
1821 no Rio de Janeiro seguiram um curso que precipitou o retorno do rei a Lisboa.
Em 26 e 27 de fevereiro, a tropa que ocupou o Rossio e as liderangas civis impuseram
0 juramento 4 constitui¢ao portuguesa a ser feita pelas Cortes e a substituigio do
ministério. Ato semelhante jd ocorrera em diversas provincias, agora a Corte joanina
aderia as Cortes constituintes. Em 20 de abril, nas eleicoes dos deputados para as
Cortes, uma comissao conseguiu do reium decreto que adotava a constituigao espa-
nhola enquanto se elaborava a constituicio em Lisboa. A cidade do Rio de Janeiro
mostrava, por meio de tais episodios, a politizacao inaugurada pela revolugao portu-
guesa com os ingredientes comuns as outras partes da monarquia: o recurso a tropa
paraaadesao as Cortes, 0 aparecimento de novos atores fora do circulo do rei, a parti-
cipagao da Camara e dos povos na formagao da vontade politica. Os dois episodios
mostraram que o campo das alternativas nao se resumia entre Vilanova Portugal e
Palmela, visto que novos protagonistas e figurantes entraram em cena. A reuniao dos
eleitores foi dissolvida a bala, a Constitui¢ao de Cidiz vigorou um dia na corte ¢, em
26 de abril, o rei partiu para Lisboa.

O rei deixava o principe como regente no governo e administragao do reino do
Brasil. O reconhecimento de jure e de fato do governo geral provisorio seria aberta-
mente contestado.

Abase para o reconhecimento de jure foi o decreto do rei da véspera (MORAES,
1982, V.1, p. 124—126). Muito embora houvesse a concessao “enquanto pela constituicao
se ndo estabelece outro sistema de regime”, o real decreto repetia as formulas usuais
de antiga legitimidade: reconhecia a “prudéncia e mais virtudes” do principe que
sera “amigo e pai” dos povos do reino; pressupunha os direitos inerentes ao monarca
para estabelecer o governo que regeria seus vassalos. A topica da policia também
estava presente: o principe firmaria “a publica seguranga e tranquilidade, promo-
vendo a prosperidade geral”. O mui amado e prezado filho de d. Joao VI, d. Pedro de
Alcantara, recebeu, entao, o titulo de lugar-tenente de sua majestade.

As instrugdes que acompanham o real decreto especificavam com pormenor
0 que aprazia a sua majestade. Nomeava dois nobres para ministros, um para os
Negocios do Reino do Brasil e Negocios Estrangeiros e outro para o Estado dos
Negocios da Fazenda, e dois militares, um para a Guerra e outro para a Marinha. O
principe tomaria suas resolu¢des em conselho com eles; teria todos os poderes para
administracao da justica, fazenda e governo econdémico; proveria de todos os lugares,
oficios ou empregos, bem como as dignidades eclesidsticas, a excecao dos bispados;
poderia fazer guerra ofensiva ou defensiva contra qualquer inimigo que atacasse o Reino
do Brasil; e poderia distinguir com gragas honorificas as pessoas que julgasse dignas.

Que o rei, em substitui¢ao as Cortes, pudesse escolher o regente do reino, foi
questionado pelas proprias Cortes e por vdrias juntas nas provincias do Brasil, a
exemplo da junta da Bahia. Até mesmo na cidade do Rio de Janeiro, a autoridade do



principe seria desafiada pela tropa. Em junho de 1821, foi obrigado a jurar as Bases
da Constituicio, aprovadas pelas Cortes em margo de 1821, elaboradas indepen-
dentemente dos projetos de Palmela, conhecidas na cidade em fins do més anterior.
O principe também foi obrigado a demitir um dos ministros colocados pelo rei, o
conde dos Arcos, e a constituir uma junta civil e outra militar responséveis perante as
Cortes de Lisboa — esta ultima exigéncia, uma aplicagio direta das Bases. Acrescem
outros obstaculos: a grave crise financeira da provincia do Rio de Janeiro, o fato das
provincias, em geral, se recusarem a reconhecer as despesas da regéncia. Por fim, um
decreto das Cortes de abril reconhecia como legitimos todos os governos estabele-
cidos ou que se estabelecessem nos estados portugueses do ultramar para abragarem
a sagrada causa da regeneragao politica, e declarava como beneméritos da patria os
que participaram dessa regeneragao (DOCUMENTOS.., 1883, p- 187) — um incen-
tivo a mais para estreitar os lagos com Lisboa, em prejuizo do Rio de Janeiro.

Desde a primeira hora, os governos de varias provincias encontraram na adesao
a causa da constituigio uma justificativa para ensaiar autonomia em relagio ao Rio
de Janeiro, exercendo autogoverno. O constitucionalismo, em razao de sua indeter-
minagdo inerente, possibilitava precisamente a discussdo do arranjo institucional
entre as partes dentro do enquadramento do império. Desafiar a regéncia do prin-
cipe nao significava por si s6 romper com a unidade politica. E, para o direito politico
do constitucionalismo que se adensava mais e mais, era duvidosa a legitimidade do
real decreto que conferia “governo geral e inteira administragio de todo o reino do
Brasil” ao principe (DOCUMENTOS..., 1883, p. 245). De fato e de jure, nao haviaum
poder comum no reino do Brasil. E o que lamentava o principe em carta de 17 de julho
ao rei, reclamando providéncias em acordo com as Cortes, “para que vossa mages-
tade se nao degrade a si, tendo o seu herdeiro como governador de uma provincia s¢”
(DOCUMENTOS..., 1883, p. 245).

Em meados de 1821, a vitoria das Cortes era patente. Um ano antes, a revolugao
dera o passo arriscado de desafiar estruturas do Antigo Regime. Agora as Cortes
funcionavam com regularidade, as Bases ji estavam aprovadas, o rei voltara e estava
submetido, chegavam noticias dando conta da adesao das varias provincias a causa
constitucional, refor¢o militar fora enviado a Bahia (a pedido do comandante de
armas portugués), e o principe regente fora derrotado pela tropa que o obrigou a jurar
as Bases. Nas Cortes tiveram, entdo, inicio os debates para dar-se uma configuragao
ao governo no ultramar adequado & regeneracao. Esses debates culminaram nos
decretos de 29 de setembro 1821 que, unintended consequences, precipitaram acon-
tecimentos decisivos.

Um dos decretos dava uma nova regulagao ao governo das provincias do reino
do Brasil; mandava criar juntas provisorias de governo, eleitas pelas paroquias,
com autoridade e jurisdi¢io civil, econdmica, administrativa e de policia. Vale
observar que a criagao de juntas a medida que as provincias aderiram a revolucao
nio obedeceu a uma formacao uniforme, doravante o decreto ordenava uma confi-
guragao comum. Mais importante, o decreto dividia as competéncias: o governo da
fazenda, o das armas e 0 dos magistrados no exercicio do poder contencioso e judicial
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ficavam independentes das juntas governativas e passavam a responder diretamente
a Lisboa. O outro decreto ordenava o regresso do principe real a Portugal, uma vez
que as provincias deveriam responder a Lisboa e nao ao Rio de Janeiro (MORAES,
1982, V.1, p. 205—208).

Em dezembro as ordens das Cortes foram conhecidas no Rio de Janeiro e Sao
Paulo, provocando reagoes na imprensa, em panfletos e pelos canais institucionais
utilizados com frequéncia nos ultimos tempos: manifestos e representagao das
camaras e juntas”.

A representacio da junta de Sao Paulo de 24 de dezembro, de autoria de José
Bonificio, questionava o projeto urdido pelas Cortes para o reino do Brasil, que o
desmembrava em porgoes isoladas sem um centro comum, tirava o principe como
lugar-tenente e despojava o Brasil do Desembargo do Pago, da Mesa de Consciéncia
e Ordens, do Conselho da Fazenda, da Junta de Comércio, da Casa da Suplicacao.

Oato das Cortes foi qualificado como “inaudito despotismo”, “horroroso perjuario
politico’; a politica das Cortes foi chamada de “novo maquiavelismo constitucional”
(MORAES, 1982, v..1, p. 225). Bonifécio buscou analogia com o reino daIrlanda, parte
do Reino-Unido da Gra-Bretanha, que conservava um governo geral que represen-
tava o poder executivo do rei; tanto mais necessario no “vastissimo reino do Brasil”
(MORAES, 1982, v.1, p- 225).

O chamado Dia do Fico, em 9 de janeiro de 1822, é conhecido pelas palavras do
edital do Senado da Camara do dia seguinte, no qual o principe resolve o impasse,
decidindo permanecer no Rio de Janeiro. Nao ¢ decisao pela emancipagao, ainda
mantém o projeto da preservag¢io do império luso-brasileiro, se bem que desafiando
asoberania das Cortes portuguesas que hd tempos manietava a Coroa.

As festas que se seguiram ao 9 de janeiro, a Divisao Auxiliadora tentou sujeitar
o principe, como fizera no ano anterior. Sob o comando do general Jorge de Avilez,
ocupou o morro do Castelo, pretendendo coagir o principe a embarcar paraa Europa.
Mas fracassou. Cidadaos armados e soldados deram lastro a autoridade do principe
rebelde. Em 15 de fevereiro, a Divisio embarcou para Portugal.

O primeiro semestre de 1822 compreendeu vdrias iniciativas para fabricar a autori-
dade do principe, conferindo institucionalidade ao governo sediado no Rio de Janeiro.
Sao processos que firmaram um polo de governo em oposi¢ao ao polo representado
pelas Cortes em Lisboa. As elites provinciais singram entre Cila e Caribdis, ou buscam
novas alternativas regionais federativas, ou sao forgadas a escolher a primeira alterna-
tiva (Rio de Janeiro) quando do fracasso do projeto da monarquia dual.

Primeira iniciativa, formar um ministério com José Bonifdcio a frente, na pasta
do Reino, Justica e Estrangeiros (DOLHNIKOFF, 2012, p. 137). Em 21 de janeiro,

17 E 0 caso de dois panfletos/jornais de José¢ da Silva Lisboa, Despertador Brasiliense e Reclamagdo do Brasil;
Representagao da junta de governo de Sao Paulo de 24 de dezembro; os Manifestos do governo, Senado da
Camara e clero de Sao Paulo de janeiro de 1822, a Representagio do bispo do cabido da Sé e do clero de Sao
Paulo, 1° de janeiro de 1822; 0 Manifesto do povo do Rio de Janeiro sobre a residéncia de Sua Alteza Real no
Brasil, com mais de 8 mil assinaturas; a Memoria dirigida a Sua Alteza Real o Principe Regente do Brasil pelos
pernambucanos residentes no Rio de Janeiro de 9 de janeiro. Ver: Bernardes (2006, p. 526).



portaria do ministro declarava que as leis das Cortes fossem submetidas a san¢ao
do principe-regente para se fazerem obrigatorias. Outra medida, visando atar as
provincias ao centro comum, é o decreto do principe de 16 de fevereiro criando o
conselho de procuradores das provincias, solucao alternativa preferida por Bonifécio
a uma assembleia constituinte, como queriam os macons do Grande Oriente do
Brasil (BARATA, 2006, p. 213). Contudo, em 3 de junho, foi decretada a convocagao
da constituinte. Decreto de 1° de agosto declarava inimigas todas as tropas portu-
guesas que desembarcassem sem o consentimento do principe. Sao decisoes que, de
um lado, criavam novas conﬁgurag(’)es institucionais para a regéncia americana e, de
outro, desafiavam com desenvoltura crescente a tutela das Cortes.

Diferentes projetos de constitucionalismo disputavam a proeminéncia na politica
americana. Denis Bernardes (2006, p. 532) destaca trés principais: a deuma monarquia
centralizada apoiada na legitimidade da dinastia de Braganca, partido liderado por
José Bonificio; os liberais do Rio de Janeiro, que reconheciam a autoridade do prin-
cipe compartilhada com um poder legislativo, partido representado por José Clemente
Pereira; a soberania emanando da nagao, sem que qualquer individuo ou corpo politico
o detivesse originariamente, postura do partido pernambucano de frei Caneca.

Esses partidos continuaram em competi¢ao depois de proclamada a indepen-
déncia e da coroacio de d. Pedro I, em 1° de dezembro. Em 1822 nao se conclui o
processo de independéncia, nem se assegura a vitoria dos liberais em Portugal. No
comego de1823, correramas guerras deindependéncia no Brasil, que deixavamincerta
a trajetoria de provincias como Pard e Bahia. Em Lisboa, as Cortes foram extintas
pelo rei, que tomou a direcao da revolta absolutista conhecida como Vilafrancada. O
nexo entre constitucionalismo e poh’tica, 0 jogo entre desconstituicio e constitucio-
nalizago enche a histéria seguinte.

VEICULOS, ESPACOS DE CRITICA,
CONSTITUCIONALIZAGCAO

O discurso do constitucionalismo ocorre em novos espagos, com novos veiculos
e novos atores, para além do padrao conhecido do Antigo Regime. Ganha publici-
dade e amplia-se o campo do debate politico. Pela antiga pratica, a opiniao politica era
construida pelos agentes — ministros, diplomatas, altos funciondrios —, que produ-
ziam uma documentagao burocritica que irradiava as decisoes de governo, opinava
e refletia sobre seu sucesso. Sem duvida, essa opiniao podia se adensar, acumular
experiéncias locais e globais, produzir efeitos no governo, mas a censura e as devassas
abafavam o discurso politico para além dos canais de comunicagio oficial.

No comego do século XIX, periodicos impressos na Inglaterra por portugueses,
sem o controle da censura, exemplificam a ampliagao do debate sobre o governo. E o
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caso do Correio Brasiliense (editado por Hipélito José da Costa entre 1808 e 1822), O
Investigador Portugués em Inglaterra (fundado em 1812, e editado de 1814 21818) e O
Campedo Portugués ou Amigo do Rei e do Povo (1819 a 1821) — ambos editados por
José Liberato Freire de Carvalho —, O Portugués ou Merciirio Politico, Comercial e
Literdrio (editado de 1814 a 1821 por Joao Bernardo da Rocha Loureiro).

Novos periddicos e uma massa consideravel de panfletos foram produzidos nos dois
lados do Atlantico apds arevolugao do Porto e, especialmente, apos as Cortes aprovarem
aleideliberdade de imprensa, em 1821. Periddicos da Bahia, como Didrio Constitucional
(depois chamado apenas O Constitucional), Minerva Bahiense, Semandrio Civico,
Sentinela Bahiense; do Rio de Janeiro, O Bem da Ordem, O Amigo do Rei e da Nagdo,
O Conciliador do Reino Unido, O Espelho, A Malagueta, Revérbero Constitucional
Fluminense, O Correio do Rio de Janeiro; de Pernambuco, como Segarrega e Aurora
Pernambucana; do Pard, como O Paraense. Eles discutiam as decisoes das Cortes para
o Brasil, tomavam partido sobre o desenrolar dos acontecimentos (o Fico, a expulsio da
Divisdo Auxiliadora, a convocagio do Conselho de Procuradores etc.), divulgavam a
tépica do discurso politico com ecletismo e viruléncia (MOREL, 200s; NEVES, 2005).

Um exemplo de panfleto com especial interesse para a historia do direito ¢ “Carta
do Compadre do Rio de S. Francisco do Norte, ao Filho do Compadre do Rio de
Janeiro”, assinado porJ. J. do C. M, talvez Joaquim Jos¢ da Costa de Macedo (1777-
1867), publicado no Rio de Janeiro pela Imprensa Nacional em 1821. O autor escrevia
uma “justa defensao dos desvalidos Pretinhos, e pobres Indios” contra um panfleto
que saiu em Lisboa que ndo concedia aos “homens pretos maior dignidade que a de
Reis do Razario” e comparava os “indios com os cavallos” (CARTA do compadre...,
1821). O panfleto do Rio de Janeiro mencionava facanhas militares dos negros, bem
como sua aptidao para as letras, artes e oficios. Sobre os indios, lembrava que as
riquissimas minas do Brasil foram conquistas e descobertas dos paulistas “Misticos
filhos de Indias”; aduzia ainda outra prova favoravel a eles que vale a longa citagao:

Os Juizes n'essas Villas sdo de facto hum Branco, e hum Indio; servem por semanas alternadas,
comadiferenca, que 0 Indio s6 conhece, e despacha verbalmente diferencas dos seus Indios, ou
destes com algum Branco, Preto, ou Pardo; com as decizdes deste Juiz nada tem o Juiz Branco,
assim como o Indio sendo embaraga nas decizoes daquele, o qual conhece dos feitos conten-
ziosos, e discussoes forences, e he para ver, e admirar, que o Juiz Indio sem revolver Bartallos,
Nem Acursios, quasi sempre julga com Justica, retidao, e equidade, quando o Juiz Branco enre-
dado nos intricados trocicollos da manhoza chicana raras vezes acerta; por mais que para isso
se desvelle, quando se desvela. (CARTA do compadre.., 1821,p.7).

A justica letrada é alvo de criticas ao ser contraposta a justica leiga exercida por
indigenas. A primeira depende da literatura do direito letrado (Bartolo e Actrsio) e,
ndo raro, se perde nos “trocicollos da manhoza chicana”. Ao passo que a justica leiga
¢ oral e consegue decisoes com justica, retidao e equidade. A critica a magistratura
letrada era abundante nos panfletos e imprensa, tornando-se combustivel no debate
sobre organizagao dajustica no periodo pés-Independéncia’®.

18 Ver, neste volume, o capitulo de Monica Duarte Dantas.



Além dos novos veiculos, novas formacdes institucionais catalisaram o debate
poh’tico. Das mais importantes, as juntas governativas criadas nas provincias.
Desafiavam a subordinagio ao tradicional centro politico (Corte), ensaiavam a legi-
timidade do poderlocal baseado em eleigoes ao invés da nomeagao real, permitiam a
articulacdo de demandas e projetos. Afora as juntas, as cimaras nas vdrias provincias
se politizaram, tornando-se palco de juramentos ao constitucionalismo, destinata-
rias e produtoras de representagao, manifestos e proclamagoes politicas.

O exercicio da critica ao regime, a reflexao sobre a crise constituinte, depende
da formacéo de espagos de sociabilidade para a pratica da cultura politica moderna.
Um caso de relevo para a publicizagao da critica ao antigo constitucionalismo é o
da atuagio de sociedades secretas, como as lojas magonicas ou entidades parama-
conicas (JACOB, 2001; MOREL, 2005, p-240; BARATA, 2006). As lojas com cons-
tituigoes escritas, praticas representativas, elei¢oes, debates sobre projetos de leis
funcionaram como “escola de formagao e pritica politicas” (BARATA, 2006, p. 188;
a expressdo ¢ retirada de Margaret Jacob). Apesar de espacos fechados e secretos,
transbordavam para o exterior parte dos seus debates, topica (como a nogio de
“regeneragéo”), projetos e as praticas neles aprendidas, contribuindo para a cons-
trucdo da opinido publica, inclusive com a publicagao de periodicos, a exemplo do
Correio Brasiliense e o Revérbero Constitucional Fluminense. Foi um canal com
conexoes transatlinticas para circulacio, producao e apropria¢ao de impressos.
Barata discutiu a participacdo mag¢onica e paramagonica na crise do periodo, desde a
atuagao do Sinédrio, grupo que reunia civis e militares que provocaram a revolucao
do Porto, a ruptura da regéncia do Rio com as Cortes, convocagio da Assembleia
Constituinte em junho de 1822 e independéncia encabe¢ada por um Bragan¢a como
imperador constitucional e defensor perpétuo do Brasil. A magonaria nao era uma
institui¢io monolitica, com um tnico projeto. Conheceu cisdes intestinas, foi palco
de projetos divergentes com relacao a fidelidade as Cortes ou ao principe regente, a
solugao pela monarquia dual ou pela emancipagao politica, mas com a percepgao
comum “da necessidade de uma Constituicdo para fundar e definir as regras do
espaco politico” (BARATA, 2006, p. 232)".

A critica ao regime catalisou a constitucionaliza¢ao nessa época de crise. Isso se
manifestava nas decisoes institucionais — formacao de juntas, adesao as Cortes —, na
liberagao do discurso politico para além dos canais tradicionais de deliberagao. O
uso efetivo das Bases também colaborou com o processo de constitucionalizagao.

Como ja salientado, elas tém as caracteristicas formais (documento escrito,
vélido por decisao de um 6rgao) e materiais (definem direitos e garantias individuais
do cidadio, organizam os poderes e o regime politico) das constitui¢oes modernas
(HESPANHA, 2009, p- 70ss; BERNARDES, 2006, p. 280ss). Ou seja, as provincias
americanas aplicaram uma constitui¢do antes da independéncia e da outorga da
Constituicao de 1824.

19 Paraaatuagio da magonaria no periodo pés-independéncia, ver: Gomez (2020).
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Escudados no direito de representagao com fundamento no artigo 14 das Bases™,
militares e civis reclamaram e pediram ao Senado da Camara da cidade de Salvador
que ndo se desse posse ao governo das armas ao brigadeiro Indcio Luis Madeira
Melo, previsto pelos decretos das Cortes de 29 de setembro de 1821. Pediam que
as camaras da provincia fossem consultadas e que o parecer e a vontade dos povos
fossem levados ao conhecimento das Cortes (TAVARES, 2005, p. 53).

No Rio de Janeiro, o principe se opos ao general Avilez, que pedia a prisio e a
remessa para Portugal das pessoas que haviam representado em favor do Fico. Tal
prisdo, argumentava o principe, seria privar os habitantes do Rio de Janeiro do gozo
do direito de representagdo que estava garantido pelas Bases da Constitui¢io jurada
(MORAES, 1982, v.1, p- 242).

O artigo 21 das Bases* serviu a José Bonifdcio, na Representagao de Sao Paulo de
24 de dezembro de 1821, para se opor aos decretos de 29 de setembro. Sem a presenca
de deputados do Brasil, as Cortes nao poderiam legislar sobre os interesses mais
sagrados das provincias e do Reino do Brasil (FALCAOQ, 1963, v.2,p. 222)*.

Na Representagao do governo, camara, clero e povo de Sao Paulo de janeiro de
1822, Bonifécio usou as Bases para firmar um juizo sobre a invalidade dos decretos:

Os Cidadaos sensatos, e livres da minha Provincia passardo depois a examinar, se hum tal
Decreto era justo e conforme com as Bases da Constituicao por elles approvadas e juradas; e o
resultado deste exame foi o pleno conhecimento da sua clara e manifesta anticonstitucionali-
dade. (FALCAO, 1963, v.2,p.237).

No palco de Lisboa, as Bases foram o pardmetro para a comissao especial dos
negocios politicos do Brasil avaliar a insubordinacao de Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais cujo desfecho foi o Fico. O artigo 21 foi novamente invocado. Todas as
provincias (ressalvadasas de Mato Grosso e Rio Grande do Sul, de cujo estado politico
a comissdo nio estava informada) aderiram expressamente a causa constitucional,
juraram as Bases e, portanto, obediéncia as Cortes e ao rei (DOCUMENTOS..., 1883,
p-314).

Um ultimo exemplo é o entrevero entre o rei e as Cortes logo ap6s sua chegada a
Lisboa. Ao discurso do rei, que defendia que o Poder Legislativo deveria ser exercido
conjuntamente pelo monarca e os deputados, as Cortes oficiaram em discordancia
asideias de sua majestade que atentavam contra os principios das Bases que estabele-
ciama “linha de demarcagio entre os poderes Legislativo e Executivo” e que somente
as Cortes estava reservada a representacao nacional (COSTA, 2002, p. 101).

20 Bases da Constitui¢ao, artigo 14, “Todo o Cidadao poderd apresentar por escrito as Cortes, e ao Poder Executivo
reclamagdes, queixas, ou peticdes, que deverdo ser examinadas”.

21 Bases da Constituigao, artigo 21, “Somente 4 Nagao pertence fazer a sua Constitui¢ao, ou lei fundamental,
por meio de seus Representantes legitimamente eleitos. Esta lei fundamental obrigard por ora somente aos
Portugueses residentes nos Reinos de Portugal e Algarves, que estio legalmente representados nas presentes
Cortes. Quanto aos que residem nas outras trés partes do mundo, ela se [hes tornara comum, logo que pelos seus
legitimos Representantes declarem ser essa a sua vontade”.

22 Passagem que alude a representagao da junta de Sao Paulo de 24 de dezembro de 1821.



As Bases, verdadeiras constitui¢des com validade empirica (SCHLUCHTER,
2003), foram interpretadas nos dois hemisférios, revelaram a constitucionalizagao
dos dois reinos e a estreita imbricagao entre constitucionalismo e politica*.
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m 25 de agosto de 1832, o jornal Astro de Minas reproduzia o discurso
indignado do deputado Antonio Pedro da Costa Ferreira:

Janao passounesta Camara o Codigo do Processo? Jd passou, e se achano Senado desde o anno
passado; mas o que tem feito o Senado? A Nagao toda reclama, todos gritao altamente contraa
corrupgao dos Magistrados. Tem se ditto mil vezes que a Nagao nao pode ser verdadeiramente
livre em quanto ndo se instituir o julgamento por jurados'.

Nao eram vas as palavras do deputado pelo Maranhao. Em 16 dezembro de 1830
fora aprovado o primeiro cédigo do pais, 0 Codigo Criminal do Império do Brasil.
No ano seguinte, em 27 de setembro de 1831, a Camara dos Deputados remeteu ao
Senado seu Projeto de Codigo do Processo Criminal de Primeira Instincia, em que
tratava tanto da organizacdo da justica, como da ordem do processo, ao longo de 377
artigos. Ou seja, passado quase um ano, a casa vitalicia ainda nao havia devolvido o
texto aos deputados, o que viria a ocorrer apenas em 2 de outubro e com um total de
170 emendas.

Quanto a reclamagao de Costa Ferreira de que os codigos eram reclamados
desde a outorga da Carta, ele também estava certo. Em seu Titulo 6°, sobre o “Poder
Judicial”, determinava-se que seria composto de juizes e jurados, tanto no crime
como no civil, “pelo modo que os Codigos determinarem”. No ultimo artigo da
Constituigao (179), ademais, constava que “organizar-se—ha quanto antes um Codigo
Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade”. Nao espanta,
portanto, que, mal abertos os trabalhos do Legislativo, esse foi um dos primeiros
temas a merecer pronunciamentos dos representantes temporarios®.

Ainda que a formula¢ao de um projeto sobre a matéria s6 viesse a ocorrer na
vigéncia da segunda legislatura, os deputados empossados em 1826 devotaram
inameras sessoes a projetos de lei e resolugao que, se nao reformavam por completo
o Judicidrio herdado pelo pais independente, visavam, pouco a pouco, a alterar as
normas e préticas herdadas pelo pais, regulamentando disposi¢oes constitucio-
nais que nao s6 previam, por exemplo, a existéncia de juizes de paz e jurados, como
também buscavam abolir tribunais e institutos cuja continuidade impedia a efeti-
vacio de prescrigoes contidas na Carta. Tais intentos, mais ou menos bem-sucedidos
— em razdo do posicionamento dos senadores e da faculdade do monarca de denegar
san¢ao —, formaram um importante corpus documental, tanto de projetos como de
diplomas, acerca de ambos os temas tratados no Projeto de Codigo de 1831, isto ¢, a
organiza¢ao da justi¢a e a ordem do processo.

Assim, diferentemente do Cédigo Criminal, cuja matéria foi objeto de dois
projetos autorais ofertados ao plendrio em1827 — por Bernardo Pereira de Vasconcelos

1 Discurso dodeputado Antonio Pedro da Costa Ferreira proferidona Cimara dos Deputados (Astro de Minas, n.
740,25 de agosto de1832, p- 3), Nas transcri¢des, foram mantidasa graﬁa eapontuagao originais dos documentos.

2 Todasas mengdes a Carta outorgada remetem & Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (1886).
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(MG)?eJosé Clemente Pereira (R]) — e, depois, dos trabalhos de sucessivas comissoes
(COSTA, 2013; DANTAS; COSTA, 2018), o texto do Codigo de Processo Criminal,
sancionado em novembro de 1832, tem historia bem mais tortuosa*.

PROJETOS E 0 CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL
DE PRIMEIRA INSTANCIA

O primeiro projeto de c6digo de processo penal teria sido ofertado a cimara em 1827,
por Bernardo Pereira de Vasconcelos. O deputado mineiro alegou, por anos, que em 4
de maio de 1827 entregara ao plendrio um projeto de codigo criminal em duas partes,
sendo a segunda acerca do processo. Enquanto a primeira parte, sobre direito material,
foi impressa ao final do quinto volume dos Anais da Cdmara do ano de 1829, a parte
segunda nunca veio a luz, nem sequer em trechos. O préprio Vasconcelos, quando se
referia ao texto em seus discursos, o fazia de forma bastante genérica, ficando a davida se
de fato se tratava de projeto de codigo tao detalhado quanto aquele sobre direito “subs-
tantivo” (como se falava a época), ou apenas de prescricoes genéricas sobre a matéria.

Em maio de 1829, o entao deputado (MG) e ministro da Justi¢a, Lucio Soares
Teixeira de Gouvéa, ofertou & Camara um projeto de Codigo de Processo em que
tratava, a0 mesmo tempo, da organizagao da justica e dos processos civil e criminal.
Transcrito ao final do volume 5 dos Anais da Cdmara de 1829, impresso tao somente
na década de 1870, vinha precedido da observagao do compilador de que foi impresso
por ter servido de base ao Codigo promulgado em 18324, afirmagio infundada que
ndo resiste sequer a um ligeiro cotejamento com o diploma sancionado em 1832 e,
muito menos, a uma leitura cuidadosa dos Anais. Como declarou, a época, o depu-
tado José Antonio da Silva Maia, o projeto do ministro era “manco, mas bem organi-
sado; conforme a legislagdo antiga, mas contrario 4 constituigao; falto de ordem, mas
luminoso; inexequivel, mas honroso ao seu autor™.

Passado mais um ano, em agosto de 1830, e conforme breve mengio nas Atas da
Cdmara, Manuel Alves Branco apresentou ao plendrio “hum Projecto de Codigo

3 As mengdes s provincias informam nao o local de nascimento dos deputados, mas as provincias pelas quais
foram eleitos.

4 As teméticas tratadas neste capitulo se valem das descobertas e elaboragoes apresentadas em minha tese de
livre-docéncia (DANTAS, 2017).

5 Acerca dos problemas dos Anais, compilados décadas depois, ver: Vellozo e Dantas (2018).

6 Em 1828, 0 mesmo Silva Maia apresentara ao plendrio um projeto de cédigo de processo civil, publicado, no
ano seguinte, com o titulo Projecto de Lei da Forma do Processo Civil nos Juizos de Primeira Instdncia
(MAIA, 1829), em que previa a existéncia do Juri de Sentenga (DANTAS, 2017). Isto €, 0s deputados, a0 menos
da primeira legislatura, tinham, sim, interesse em regulamentar o juri para as causas civeis, objeto, ja em 1827, de
um dos projetos da pena de Miranda Ribeiro, como se verd a frente.



do Processo Criminal™. Infelizmente, nao existem quaisquer outras referéncias a tal
trabalho, nem nos Anais, nem tampouco na documentagio existente no Arquivo da
Céamara dos Deputado, em Brasilia.

Apenas em maio de 1830 a Camara decidiu eleger a primeira comissao especial
do Coédigo do Processo Criminal, sendo escolhidos os deputados José Antonio da
Silva Maia (MG), Manuel Alves Branco (BA) e Anténio José da Veiga (MT). Passados
alguns meses, em setembro de 1830, os representantes tempordrios resolveram nomear
uma segunda comissao especial do Codigo, em substitui¢io a anterior. Dessa vez
foram sufragados os deputados Bernardo Pereira de Vasconcelos, José Cesério de
Miranda Ribeiro (MG) e Francisco de Paula de Almeida e Albuquerque (PE).

Em 8 de novembro de 1830, 0s trés representantes apresentaram ao plendrio o
resultado de seus trabalhos, impresso, ainda no mesmo ano, com o titulo de Cédigo
do Processo Criminal do Império do Brasil (1830). Tal como o diploma sancionado
em novembro de 1832, 0 projeto jd se dividia em duas partes, a primeira sobre a orga-
nizagao judicidria (artigos 1a 65), e a segunda sobre a “forma do processo’, bem mais
extensa, ocupando quase 300 artigos.

Iniciado o ano legislativo de 1831, uma terceira comissao especial foi eleita em
maio, aquela que assinaria o texto final enviado a casa vitalicia, sendo escolhidos os
deputados Paula Albuquerque, Alves Branco e Antonio Paulino Limpo de Abreu
(MG). Tal como registrado nos Anais do Senado, o projeto de 377 artigos — que,
em grande parte, recuperava as prescri¢oes do texto publicado em 1830 —, também
dividido em duas partes, foi recebido pela casa vitalicia, em parte impresso, em parte
manuscrito, em principios de outubro de 1831.

Ao retornar do Senado, em 2 de outubro de 1832, o texto mantinha-se dividido
em duas partes. A parte primeira compunha-se de s3 artigos, e a segunda corres-
pondia aqueles de nimero 54 a 355, além dos 27 artigos do titulo tnico (anterior-
mente nominado Titulo 7), sobre a “Disposicao provisoria dcerca da administracao
da Justica Civil”. Ainda que, em termos totais, a variagao fosse pequena (de 377 para
384 artigos), o Senado apresentara um total de 170 emendas, em parte modificando
apenas algumas expressoes, em outras dando redag¢ao completamente nova ao texto
ou, ainda, suprimindo artigos inteiros, além, claro, de varios artigos aditivos da pena
dos representantes vitalicios.

Curiosamente, a parca historiografia sobre o segundo cédigo aprovado no Brasil
ou bem tendeu a reproduzir as observagoes do compilador do volume s dos Anais da
Cdmara de 1829, ou entao a afirmar que o Codigo sancionado em 1832 era produto
de um projeto feito as pressas, por Alves Branco, em 1831, de maneira a aproveitar a
conjuntura favordvel posterior ao 7 de abril.

No primeiro caso, como dito, tal afirmagao nao resiste a um simples cotejamento
dos textos. Quanto ao segundo, ignora o vasto projeto elaborado pela segunda
comissio (em 1830), bem como a inexisténcia de um projeto da pena Alves Branco,

7 Arquivo da Camara dos Deputados (ACD), encadernados, Atas da Cimara, 1830, sessio de 12 de agosto de 1830,
p-336.

Constituicdo de poderes, constituicdo de sujeitos: caminhos da histéria do direito no Brasil (1750-1930)

N
=
~



CADERNOS DO IEB_14

| |
IN
N

que, em 12 de agosto de 1831, ofereceu ao plendrio um breve arrolamento de titulos
(distinto nio s6 do projeto de 1830, como também do diploma aprovado em 1832).
Ademais, tampouco leva em consideragao, no tangente ao contetido final do Cédigo
de Processo Criminal de Primeira Instancia, o impacto das 170 emendas do Senado,
que alteraram, em maior ou menor profundidade, o texto elaborado pela Camara dos
Deputados. Mas nao s6. Quanto as prescri¢oes do texto remetido pelos represen-
tantes tempordrios a casa vitalicia, sua atribui¢ao a tal ou qual autor ou sua suposta
elaboracao as pressas (no pés-Abdicagio) desconsidera a importancia dos trabalhos
legislativos que, como veremos, estio na base de muitas das prescrigoes adotadas
pelos membros da segunda e terceira comissoes.

Finalmente, vale ainda mencionar que parte dos autores que se debrugou sobre
o Codigo de Processo Criminal de Primeira Instincia o fez a partir dos discursos e
obras daqueles que defenderam tal reforma — mesmo post factum. Sao exemplares,
nesse sentido, as reiteradas referéncias a obra de Paulino José Soares de Souza (feito
visconde do Uruguai em 1854), de cuja pena saira o projeto que, em 1841, se trans-
formou nalei da reforma. A fim de demonstrar o quio benéficas (e imperiosas) ao pais
foram as alteragoes levadas a cabo em principios do Segundo Reinado, remetia, dentre
outros aspectos, aos defeitos inerentes ao diploma, produto dos laivos liberais da depu-
tacao, inconsistentes com a realidade do pais. Ademais, em suas justificativas acerca da
preméncia da reforma, reiterava a falta de sistematicidade e incoeréncia do texto, sem
mencionar, € claro, o efeito das 170 emendas dos senadores; como se o diploma fosse,
de fato, fruto exclusivo de formulagoes da casa tempordria. Em defesa da reforma,
muitos dos contemporineos (escrevendo, porventura, anos depois) argumentavam,
ainda, que os defeitos do Codigo haviam sido reconhecidos por seus proprios fautores
jd em 1833 (alegagéo repetida por vérios dos estudiosos na centuria seguinte).

Se, obviamente, a compreensdo do diploma finalmente sancionado em 1832
nao deve partir de explicagdes ex-post, tampouco se pode interpretd-lo como um
produto elaborado a partir de 1830, quando da eleicao da primeira comissao espe-
cial. A historia das prescri¢oes do texto remetido pela Camara ao Senado, em 1831,
comegou anos antes, quando da abertura do Legislativo, em 1826.

PEDROIE O LEGISLATIVO NACIONAL

No comego da década de 1820 as relagdes entre Pedro I e a elite politica do pais
pareciam antecipar um futuro promissor. Contudo, em finais de 1822 e, principal-
mente, em novembro de 1823, quando do fechamento da Assembleia Constituinte e
Legislativa, ficou claro para muitos que a lua de mel terminara. E nesse cenario de
enfrentamento, cada vez mais aberto e severo, que deve ser entendido o processo



legislativo que desembocou, em novembro de 1832, na aprovacio do Codigo de
Processo Criminal de Primeira Instancia do Império do Brasil.

No dia seguinte ao juramento da Constitui¢ao, o monarca baixou instrugoes
convocando elei¢oes paraa Camara dos Deputados e o Senado brasileiro. Conforme
se depreende da imprensa da época, ja em julho algumas provincias noticiavam o
término dos pleitos. Outras, contudo, ainda no segundo semestre de 1825, nao
haviam logrado eleger seus deputados e tampouco escolher os senadores que deve-
riam compor a lista triplice. Apenas em finais de 1825 as listas faltantes chegaram ao
Rio de Janeiro, facultando ao monarca, em janeiro de 1826, divulgar o nome dos sena-
dores do pais. Porém, dado que a Carta determinava que a abertura dos trabalhos do
Legislativo ocorreria apenas no dia 3 de maio de cada ano, ficou para1826 ainstalagao
do Legislativo bicameral brasileiro (OLIVEIRA; DANTAS, 2016).

Ao se iniciarem os trabalhos do Parlamento, em 1826, os deputados rapidamente
levaram ao plendrio questionamentos acerca da atuagao do governo nos ultimos
anos. Obviamente, questionava-se o fechamento da Assembleia Constituinte e
a outorga da Carta, mas, também, a atuacio do governo frente & Confederacio do
Equador e a prisao de figuras como Cipriano Barata — cujo crime de abuso de liber-
dade de imprensa, ao contrario do determinado pelo decreto de 1823 (baixado pelo
préprio imperador e que estabelecia o julgamento por jurados), fora avocado pela
Casa de Suplicagao.

Nao demorou muito para que os representantes temporérios percebessem que
tinham no Senado um adversario de peso. Vale destacar que, dos 50 senadores indi-
cados por Pedro I em 1826, dez eram seus conselheiros de Estado, aos quais ofertara
titulos de nobreza ji em finais de 1825. Nao bastassem esses, muitos outros haviam
ja servido a0 monarca, ou continuavam a fazé-lo, como ministros, presidentes de
provincia e magistrados nos altos tribunais do pais.

Se, obviamente, nem todos os representantes temporérios eram contrarios a
politica do governo, considerando seus discursos (entre 1826 e 1829) e posicoes
pregressas, é possivel estimar que mais de 60% da Camara nao fosse afim aos desig-
nios do monarca. Em 1827, o embate com a casa vitalicia se acirrou ainda mais,
quando, frente a sugestdo de votagao conjunta das duas casas, os senadores passaram
a argumentar “que esta reuniao feria o principio constitucional, principalmente se
se adotasse a chamada ‘Votagéo promiscua”’, ou seja, um voto por representante,
independentemente se tempordrio ou vitalicio. Apenas em 1830 o Senado assentiria a
vota¢do conjunta (PEREIRA, 2010; DANTAS, 2017).

O enfrentamento com parte da deputacdo se faria ainda mais ferrenho em razao
do inicio da Guerra Cisplatina, em 1825, e dos problemas dindsticos em relagio a
Coroa portuguesa, que pareciam deixar entrever um interesse do monarca em, futu-
ramente, reunir os dois paises sob uma mesma coroa. Com a morte de seu pai, d. Joao
VI, Pedro I passou a se movimentar no sentido de garantir a sucessao para sua filha
mais velha, d. Maria da Gloria.

A combatividade dos deputados, j& em 1826, nao passou despercebida a Pedro
I. Em 12 de outubro, pouco depois de findos os trabalhos, o imperador nobilitou 20
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senadores, dos quais 19 j& haviam sido agraciados no ano anterior. Dos dez conse-
lheiros de Estado, nove foram elevados diretamente a marqueses. Além deles, outros
quatro senadores receberam titulos de marqués, um de conde, dois de visconde com
grandeza e quatro de visconde (OLIVEIRA; DANTAS, 2016).

Os senadores, porém, nio se faziam presentes apenas no Legislativo. Desde
novembro de 1823, até finais de 1827, as seis pastas existentes foram ocupadas, quase
sem excegao, por representantes vitalicios. Mediante as crescentes tensdes entre o
governo e a Camara dos Deputados, em 20 de novembro de 1827 Pedro I optou por
mudar de estratégia, nomeando para o gabinete “influentes deputados”, das quatro
maiores bancadas, José¢ Clemente Pereira (R]), Licio Soares Teixeira de Gouvéa
(MG), Miguel Calmon du Pin e Almeida (BA) e Pedro de Aradjo Lima (PE).
Segundo Eder Ribeiro (2010, p. 114), tal medida, “mesmo que momentaneamente, foi
o suficiente para alcangar seus objetivos e fazer com que os trabalhos da legislatura
de 1828 comegassem em um ambiente mais sereno”. Mas, rapidamente, por meio de
proposta de Bernardo Pereira de Vasconcelos, a influéncia do gabinete se veria limi-
tada mediante a proibi¢ao de que ministros/deputados participassem de comissoes
da casa.

O ano de 1828 — para além da continuidade dos problemas financeiros que afli-
giam o pais desde a Independéncia e do descontentamento de muitos em razao do
envolvimento do imperador nas disputas pela Coroa portuguesa — traria para Pedro
I, em decorréncia da Guerra da Cisplatina, um novo problema. Frente aos questiona-
mentos acerca das batalhas no Sul - e do peso do recrutamento sobre a populagao -,
o imperador decidira trazer ao Brasil mercendrios germanicos, mas nao s6. Também
chegaram ao pais, em 1827, imigrantes irlandeses que supostamente, a0 menos do
ponto de vista do governo, também se destinavam a lutar pelo Brasil. Fato é que, em
1828, no Rio de Janeiro, havia largos contingentes de germanicos e quase 2,5 mil irlan-
deses (homens, mulheres e criangas). Nao bastasse a alegacao dos representantes de
que as tropas mercenarias estavam estacionadas na Corte para proteger o imperador
de seus proprios suditos, em junho de 1828 as ruas da cidade foram tomadas por
uma revolta de germanicos e irlandeses que levou quase trés dias para ser debelada,
levando a populagdo a armar até mesmo seus escravos (POZO, 2010).

O questionamento das decisoes do imperador ganhou novo folego ja na segunda
metade de 1828. Aquela altura o pais se preparava para novas elei¢des. Dessa vez, nao
seriam escolhidos apenas deputados para a legislatura seguinte, mas também conse-
lheiros de provincia, membros do conselho da presidéncia, vereadores e juizes de paz.
Tratava-se da maior elei¢ao que o Brasil independente vivera até entao.

Em principios de 1829, estourou em Pernambuco a revolta conhecida como
“Republica dos Afogados’, a0 mesmo tempo em que se noticiava, no Recife, a publi-
cacao de “pasquins sediciosos”. Conforme apontam Vivian Chieregati Costa (2020)
e Marcus Carvalho (2002), 0s movimentos tinham relagao, ainda que indireta,
com o processo eleitoral em curso. Para fazer frente ao que Pedro I e seus ministros
entendiam como uma afronta ao governo central — e, claro, as suas expectativas
para a legislatura que assumiria em 1830 —, em 27 de fevereiro do mesmo ano, o



Executivo brasileiro baixou dois decretos, suspendendo direitos constitucionais
em Pernambuco e autorizando o estabelecimento de comissao militar para julgar
os envolvidos®.

Mal abertos, em 1829, os trabalhos do Legislativo, imediatamente foram
apresentadas, ao plendrio da Camara, denuncias de crime de responsabilidade,
em razao da inconstitucionalidade dos referidos decretos, contra o ministro da
Justica, Lucio Soares Teixeira de Gouvéa, e o da Guerra, Joaquim de Oliveira
Alvares (COSTA, 2020).

Aprovada, em 15 de outubro de 1827, a lei sobre a responsabilidade dos ministros
e conselheiros de Estado, tratava-se agora de colocd-la em execugao. Ainda que a
acusagdo do ministro da Justica tenha sido rapidamente abandonada, aquela contra
o ministro da Guerra ocupou a casa tempordria por meses. Mesmo que, ao final, a
Camara, por uma pequena margem de votos, tenha se posicionado contrariamente a
apresentacao de denuincia ao Senado, fato é que a situagao do governo se tornava, dia
a dia, mais dificil.

A despeito de ter o governo, em 1828, langado mao de uma série de medidas para
garantir a eleicio de representantes afeitos a politica da Coroa — especialmente a
nomeacao de presidentes de provincia que, considerava, seriam ativos nesse sentido
—, fato ¢ que os resultados, ja sabidos em 1829, ndo poderiam ser mais deletérios. A
segunda legislatura teriauma renovagao de mais de 60%, nao conseguindo alcangara
reelei¢ao muitos dos deputados que, entre 1826 € 1829, haviam tomado posi¢oes favo-
rveis ao governo.

Para além da reelei¢ao dos deputados mais combativos, o novo pleito levou a casa
temporéria um grupo de representantes extremamente combativo, entre eles ﬁguras
ja atuantes na imprensa liberal da época, como os editores da Astred e da Aurora
Fluminense, respectivamente José Clemente Vieira Souto e Antonio José Maria do
Amaral, e Evaristo Ferreira da Veiga, todos eleitos pela provincia do Rio de Janeiro.

Frente a situagdo — e aos questionamentos sobre a atuacio dos ministros do
gabinete “clementino” —, Pedro I, em 4 dezembro de 1829, mais uma vez se voltou ao
Senado para recompor seu ministério. A despeito de varias mudangas, realizadas ao
longo de 1830, a situagao do governo mostrava-se cada vez mais periclitante. A nome-
acao de um gabinete mais afeito a seus opositores, em 19 de margo de 1831, jd nao seria
suficiente para frear os protestos. Em breve, no 7 de abril, Pedro I abdicaria do trono
em favor de seu filho, entio com s anos.

Fato é que, a despeito do acirramento das tensoes, que acabaria por levar a abdi-
€agao, jd em 1826 as disputas entre 0 monarca e a casa tempordria se faziam sentir,
especialmente (mas nio s6) no tangente ao “Poder Judicial”, por meio de leis regu-
lamentares que visavam a construir um novo edificio judicial (aproveitando-se da

8 Como demonstra Vivian Chieregati Costa, em capitulo deste livro, pouco depois de outorgada a Carta
o Executivo ja langou mao do §35 do artigo 179, que previa a dispensa de uma parcela das “formalidades que
garantiam a liberdade individual” nos casos de rebeliao e invasao de inimigos (quando o bem do Estado assim o
exigisse), medida que foi utilizada até 1842, por meio de decretos do Executivo e diplomas legislativos.
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plasticidade e brevidade da Carta sobre o tema), mas também, paralelamente, a
revogar institutos e institui¢oes herdados do Antigo Regime.

O PODER JUDICIAL NA CARTA DE 1824: SUA
REGULAMENTACAO

Em seu Titulo 6°, “Do Poder Judicial” — artigos 151 a 164 —, constava na Carta
que este era independente “e serd composto de Juizes, e Jurados, os quaes terao
logar assim no Civel, como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos
determinarem”. Nesse ponto, a Carta incorporava o disposto em emenda apresen-
tadaao artigo 13, do projeto de Constituicao®, em que se previa que “Por emquanto
havera somente jurados em materias crimes; as civeis continuardo a ser decididas
por juizes e tribunaes”.

Como no projeto de 1823, determinava-se que os “Jurados pronunciam sobre
o facto, e os Juizes applicam a Lei™. Quanto aos juizes de direito, estabelecia-se,
em 1824, que seriam perpétuos, de nomeacdo do Executivo, s6 podendo perder
seus lugares por sentenca®. “Para julgar as Causas em segunda, e ultima instancia’,
conforme o disposto no artigo 158 da Constitui¢ao, haveria “nas Provincias do
Imperio as Relagoes, que forem necessarias para commodidade dos Povos”, sem
apresentar, contudo, maiores especificagoes acerca daqueles que deveriam compo
-las. Finalmente, a Carta trazia mais uma novidade, o Supremo Tribunal de Justica,
ao qual competiria conceder ou denegar revistas (artigos 163 €164).

Mas, no diploma de 1824, também se prescrevia a existéncia de juizes de paz:

Art. 159. Nas Causas crimes a Inquiri¢ao das Testemunhas, e todos os mais actos do Processo,
depois da pronuncia, serao publicos desde ja.

Art. 160. Nas civeis, e nas penaes civilmente intentadas, poderao as Partes nomear Juizes
Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso, se assim o convencionarem as mesmas
Partes.

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagao, nao se comecard
Processo algum.

9 Sempre que mencionado o projeto de Constituicao apresentado a4 Assembleia Nacional Constituinte e
Legislativa, ver Projecto de Constituicdo para o Imperio do Brazil (1874).

10 Ainda que, como visto, no Projeto apresentado a Assembleia, constasse que o juri “por enquanto tem s¢ lugar em
materias crimes” (artigos 13 € 187).

11 Vale mencionar, contudo, que no Projeto de 1823, tanto no Titulo VI (*Do Poder Executivo ou do Imperador”),
como naquele de nimero IV (‘Do Poder Judicial”), ndo havia qualquer mengao 4 atribuigo exclusiva do
Executivo de nomear os magistrados. Paradoxalmente, apenas na Carta afirmava-se que o “Poder judicial [¢]
independente” (artigo 151).



Art. 162. Para este fim haverd juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo tempo, e
maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas attribuicdes, e Districtos serdo
regulados por Lei".

No que tange, entdo, as Relagdes, ao Supremo, a obrigatoriedade da conciliagao
e a existéncia de “juizes de paz’, a Constitui¢do era muito mais especifica do que o
“Projeto” de 1823, que apenas estabelecia, em seu artigo 190, que uma “lei nomeard
as differentes especies de juizes de direito, suas gradacoes, attribui¢oes, obrigagoes e
competencia’.

Assim, ainda que as prescri¢oes da Carta outorgada, no tangente ao Judicidrio,
fossem bem mais abrangentes do que o disposto no Projeto de 1823, fato ¢ que,
comparado ao Poder Legislativo (Titulo 4°da Constitui¢io do Império), objeto de
84 artigos, apenas 14 tratavam do Poder. Isso implicava, obviamente, que caberia aos
deputados e senadores extensa faculdade de regulamentacao e, dada a brevidade das
prescrigoes da Carta, amplo espago para intepretagoes (néo raro, conﬂitantes)”.

Nao espanta, portanto — em razio da plasticidade da Carta, das contendas com
o imperador e dos preceitos da legislagio herdada pelo pais recém-independente
(incompativeis com as normas constitucionais, como lembrariam muitos dos repre-
sentantes) —, que, desde 1826, um niimero significativo de deputados tenha apresen-
tado e debatido projetos que visavam a (re)organizacao da justica e a proposi¢ao de
uma nova ordem processual. Tais projetos, aprovados ou nao, informaram direta-
mente a redacao dos projetos de Codigo de Processo elaborados na casa temporaria.
Na impossibilidade, dados os limites de um capitulo, de aprofundar a discussao e,
mais ainda, de mencionar todos os projetos cujos texto e debates foram incorporados
a0 Codigo, selecionamos algumas questoes que parecem especialmente importantes.

(0 JULGAMENTO POR JURADOS

Por ocasiao dos debates, em 1823, do projeto de Constituicao, a instituigao do juri
mereceu especial atencido dos representantes. O julgamento por pares mostrava-se,
entao, para um numero significativo de deputados o melhor antidoto aos desmandos
da magistratura togada, culpada, em seus discursos, por oprimir os povos. Um repre-
sentante, falando dos erros e acertos dos paises na adogao do sistema de jurados,
deixou muito claro seu horror a legislagio napolednica, especificamente ao Codigo

12 Prescrigoes ausentes do Projeto apresentado a Assembleia, em 1823.

13 Abordei a questao da plasticidade da Carta em capitulo publicado em 2010, aprofundando a discussao, no
tangente ao Judicidrio, na mencionada tese de livre-docéncia (DANTAS, 2010; DANTAS, 2017). Acerca do
artigo 179, ver o capitulo de Vivian Chieregati Costa neste livro.
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de 1808, que, segundo ele, pervertera as normas anteriores votadas na Fran¢a, desa-
creditando, doravante, a institui¢ao no pais. Ademais, dizia, a infelicidade dos jurados
na Fran¢a advinha também do fato de ter-se previsto o juri apenas nas causas crimes,
excluindo os processos civis, contrariamente ao que se adotava nos paises de tradigao
anglo-saxonica, onde, secularmente, o juri era a principal garantia dos direitos dos
cidadaos. Nao a toa, como dito, os representantes aprovaram emenda estendendo o
jari também ao civel.

Quando da abertura dos trabalhos do Legislativo, em 1826, a institui¢ao do juri
ja era empregada no julgamento dos crimes de abuso de liberdade de imprensa'.,
Ela fora primeiramente instituida pelas Cortes portuguesas, em julho de 1821, sendo
depois objeto de dois decretos, de outubro de 1822 e novembro de 1823, baixados pelo
monarca do pais recém-independente. O diploma de 1822 teria sido redigido pelo
ministro José Bonificio de Andrada e Silva, entdo as voltas com movimentos que
questionavam os (des)caminhos do governo. Nio a toa, 0 novo diploma alterava em
profundidade o que fora estabelecido pelas Cortes, determinando, doravante, que
tais crimes ndo seriam mais objeto de um Juri de Acusagdo, mas tao somente de
Sentenga, cujos membros seriam de escolha dos ouvidores e do corregedor,
na Corte.

Janavigéncia da Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, novo projeto sobre
os crimes de abuso de liberdade de imprensa foi ofertado, j em maio, por Augusto
Xavier de Carvalho. O texto do deputado pela Paraiba era, contudo, extremamente
breve, contando apenas trés artigos. Sendo remetido a comissao de legislacao, seus
membros, quase quatro meses depois, em 6 de outubro, apresentaram ao plendrio
novo texto, bastante extenso, com ao todo 46 artigos. Em 8 de novembro, o texto,
mandado a imprimir, retornou ao plendrio. Ainda que, em razao da dissolugao da
Constituinte, aos 12 de novembro, apenas seis artigos tenham sido debatidos, os
discursos (e emendas) registrados nos Anais deixam evidente o descontentamento
de grande parte da deputacao com o texto elaborado pela referida comissao.

Aindaassim, dez dias depois de encerrados os trabalhos da Assembleia (mediante
o uso de forca, vale registrar), Pedro I baixou decreto determinando a execugio provi-
soria “do projecto de lei da Assembléa Constituinte sobre liberdade de imprensa’,
desconsiderando as emendas apresentadas e os discursos proferidos pelos consti-
tuintes. Nao espanta, portanto, que muitos dos representantes a época — ao
contrario do que registra parte da historiografia —, reeleitos para a casa
tempordria, questionassem o conteudo do diploma, alegando ser necessario
aprovar nova lei sobre a matéria. -

Um més depois de abertos os trabalhos do Legislativo imperial, o deputado
Joaquim Gongalves Ledo (R]), aos 10 de junho de 1826, ofereceu ao plendrio um
extenso projeto sobre os “crimes por abuso de liberdade de imprensa”, tratando do

14 No tangente ao juizo por jurados, amagistratura eletiva e aos projetos e leis que visavam a revogar os diplomas
herdados pelo pais independente, o presente capitulo se vale do que desenvolvi em minha tese de livre-docéncia

(DANTAS, 2017).



direito tanto material, como processual (com destaque para os artigos sobre o juizo
por jurados’). Foram alongados os debates — com apresenta¢io de vérias emendas
e mediante nova redacio por parte das comissoes responsaveis —, tanto assim que
apenas no ano seguinte, em 1827, a Camara enviou o texto ao Senado. Da cimara
vitalicia s6 retornaria em 1830, e profundamente alterado, pouco lembrando o
projeto dos deputados.

A demora do Senado — o que no Primeiro Reinado era comum — nesse caso ultra-
passou todas as expectativas. E arazao, para tanto, era evidente. Uma nova lei sobre os
abusos de liberdade de imprensa, ampliando e muito o poder dos jurados e, paralela-
mente, reduzindo a0 maximo a discricionariedade dos juizes togados, fora pensada,
na cimara baixa, como uma espécie de cunha no poder da magistratura de carreira, a
essaalturaidentificado nao s6 com o Antigo Regime, mas, também e sobretudo, com
os desmandos do imperador.

Quatro meses depois de enviado o texto para o Senado (aos 11 de julho de
1827), José Cesario de Miranda Ribeiro (MG) ofertou ao plendrio trés projetos
de lei, dez dias antes de findas as sessoes extraordindrias do Legislativo brasileiro
(aos 15 de novembro de 1827). Os dois primeiros, muito breves (com trés artigos
cada), tratavam da organizacdo judicidria, no civel e no crime. De reda¢io idén-
tica (substituindo-se apenas as palavras “causas civeis” por “causas criminais”),
ambos remetiam, em seus artigos terceiros, as “instrugoes juntas”, apresentadas
pelo representante na mesma ocasiao.

Contando tao somente sete parégrafos, as instrugoes, se aprovados [ projetos,
implicariam uma completa reformulagao do Judicidrio brasileiro, aplicando-se a
todas a causas civis e criminais o que fora proposto para os abusos de liberdade de
imprensa no projeto enviado em julho do mesmo ano.

Ou seja, por meio de uma nova lei de abuso de liberdade de imprensa, os depu-
tados visavam a instituir o jurado no crime (e no civil), com prescri¢es completa-
mente novas (considerando-se os decretos anteriores), de maneira a, posteriormente,
estendé-lo para as causas em geral. Estratégia utilizada também em novos projetos,
de lei e resolugao, apresentados ao plendrio em 1828, 1829 e 1830.

Se,em28dejunho de1830, 0s deputados aprovaram o texto devolvido pelo Senado
(completamente distinto do que pretendiam, conforme projeto de 1827, em razao das
inimeras emendas dos representantes vitalicios), o fizeram — o que fica claro nos
debates — porque, a essa altura, uma comissao ad hoc ja fora eleita, em 7 de maio,
“para selecionar e receber as emendas enviados pelos deputados ao novo projeto de
cédigo criminal”, como também, um dia depois (em 8 de maio) o plendrio votara
pela constitui¢ao de uma comissao incumbida de redigir um projeto de Codigo de
Processo Criminal. Nao valia a pena, entio, brigar por uma lei (de direito material

15 A despeito da discordancia em relagao aos decretos de 1822 e 1823, estavam claros, para grande parte dos depu-
tados, os beneficios do julgamento por jurados. Entre 1825 e 1829, por exemplo, a Astréa, periddico de oposicao,
foi reiteradamente acusada de crimes de abuso de liberdade de imprensa. Ainda assim, conforme demonstra
William Wisser (2006), em razao da atuagao do juri, seus editores, Vieira Souto e Antonio José do Amaral, foram
sempre absolvidos.
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e processual) de aplicacdo restrita, dado que, em breve (imaginavam), seriam apro-
vados diplomas que revogariam, por completo, toda a legislagao criminal anterior*.

Dadas, assim, as varias sessoes devotadas a discussao do novo projeto sobre
crime de abuso de liberdade de imprensa — detendo-se os deputados em ming-
cias acerca do funcionamento de juri —, nao espanta que, quando da elaboragao
dos projetos de Codigo de Processo redigidos pela segunda e terceira comissoes
(em 1830 e 1831), a questio do juri nao tenha merecido debates. Em verdade, eles ja
haviam sido feitos, mas em 1826 e 1827. Isso nao quer dizer que o projeto de Codigo,
finalmente enviado ao Senado em 1831, fosse idéntico, no tangente aos jurados, ao
que constava do texto de 1827. Em linhas gerais, contudo, mantinham-se as mesmas
prescrigoes, com pequenas alteragoes no que dizia respeito ao Segundo Conselho
(ou Juri de Sentenca), incorporando, no caso, prescrigoes do projeto de Codigo de
Processo elaborado por Edward Livingston para a Luisiana, a que tiveram acesso os
deputados em 1830".

A MAGISTRATURA ELETIVA

Outro tema bastante caro aos deputados da primeira legislatura era a questao
da magistratura eletiva. Como j& mencionado, a Carta determinava a existéncia de
juizes drbitros, os chamados juizes de paz a serem eleitos da mesma maneira que os
vereadores.

Contudo, no entendimento de grande parte da deputacio, se a Constituigao
determinava que aos juizes de paz caberia a conciliacao, a Carta, paralelamente, nao
impedia que a eles fossem adscritas outras atribuigoes. Frente a desconfianga geral
em relagio a magistratura togada e a expectativa de se implementar um modelo
completamente distinto de justica, livre de pressoes espurias do Executivo e da
discricionariedade dos juizes de carreira, juri e juizes leigos mostravam-se essenciais.

Mal abertos os trabalhos do Legislativo, em julho e agosto de 1826, foram ofer-
tados ao plendrio dois projetos, o primeiro da pena de Diogo Anténio Feijo e, outro, de
autoria de Nicolau Pereira de Campos Vergueiro. Dadas as diferengas entre os textos
— uma vez que Feijo apresentara projeto sobre a “Administracio e Economia das
Provincias’, enquanto Vergueiro tratava, tio somente, das administracoes munici-
pais —, os deputados, frente 3 preméncia de se regulamentarem varias das prescrigoes
da Carta, optaram, em maio de 1827, por se debrugar sobre os artigos de Vergueiro

16 Mais uma vez, como no caso do Codigo de Processo e também, como veremos adiante, da lei dos juizes de
paz, parte da historiografia parece desconsiderar o efeito das mudancas trazidas pelas emendas dos senadores
(anilises que, claro, tomam por base apenas a lei finalmente sancionada, e ndo o processo legislativo).

17 Sobre a importancia dos projetos de Livingston para o processo de codificagio do direito criminal brasileiro
(material e processual), ver: Dantas (2015; 2017).



atinentes & magistratura eletiva®*. Apds intensos debates — em que os artigos de Feijo
sobre os juizados de paz foram recuperados —, a Camara, em 9 de julho daquele ano,
remeteu a0 Senado seu projeto sobre os magistrados eletivos.

Para além de disposi¢oes acerca da forma de escolha do juiz de paz (por eleicao
direta) e das qualificagdes necessdrias para se ocupar tal cargo®, o que chama espe-
cial atencdo sdo as vastas atribui¢des que seriam doravante delegadas a tal figura (cuja
maioria nao constava da Constituicao de 1824).

Ao juizes de paz caberia, doravante, responder: pela conciliagao; pelo julgamento
de pequenas causas (civeis e criminais); pela tranquilidade publica, podendo, para
tanto, requisitar o uso das tropas; pela formacao do corpo de delito; pelo interro-
gatorio do acusado e deposicao da testemunhas, os quais, reduzidos a texto, seriam
remetidos ao juiz criminal competente; pelo resguardo da observagao das posturas
policiais da Camara; pelo auxilio e garantia do bem-estar (ou boa administracao dos
bens) dos érfaos; pela notificagio dos presidentes de provincia das descobertas; pela
composi¢ao de contendas sobre caminhos, passagens etc.; todos os procedimentos
relativos aos termos de bem-viver, garantindo-se ao réu o direito de fazer perguntas
as testemunhas; e, finalmente, dividir os quarteirdes e nomear um oficial para cada
um deles. Ademais, o projeto terminava com a declaragao de que estavam revogadas
todas as leis em contrdrio ou “que dao semelhantes atribui¢oes a outra autoridade
debaixo de qualquer denominagao que seja”.

Ou seja, caso aprovado, o projeto daria aos magistrados eletivos atribuicoes que
iam muito além da conciliagao, unica competéncia arrolada na Carta. Tratava-se,
portanto, de um duro golpe ndo s6 na magistratura togada, como também nos oficiais
de ordenanca, milicia e mesmo da tropa de primeira linha.

Nao espanta, portanto, que, meses depois, o projeto retornasse do Senado profun-
damente alterado. As emendas dos representantes vitalicios causaram verdadeira
COmo¢gao entre os deputados. De inicio, vdrios se pronunciaram favoraveis a rejeitar
in totum as modificagdes. Porém, passada a revolta inicial, passou-se a debater qual
seria 0 mal menor, aprovar uma lei com tantos problemas, ou rejeitar as alteracoes
propostas do Senado, o que implicaria a realizagao de uma sessao conjunta para
votacdo do projeto e emendas (o que, frente as negativas dos representantes vitalicios
a pedidos anteriores, imaginava-se ndo ocorreria em breve). Assim, dada a situacao, a
Camara, mediante protestos devidamente registrados, resolveu pelo que considerava

18 Em maio de 1827, quando os deputados optaram pelo texto de Vergueiro, um dos representantes lembrou que o
Senado principiara a debater um projeto sobre as cimaras municipais, decidindo-se, assim, pela discussao, tio
somente, da matéria acerca dos juizados de paz.

19 Emfins de1827,0 Senado remeteua Camaraseu projeto delei sobre as “municipalidades”. Os deputados alteraram
radicalmente o projeto enviado pelos representantes vitalicios, inclusive no tangente as eleicoes e as quahﬁca»
¢Oes necessdrias para se ocupar os cargos municipais, de maneira a incorporar o que ja havia sido ventilado, e
defendido, quando dos debates sobre alei dos juizes de paz. Doravante — uma vez que os representantes vitalicios
aceitaram in totum as emendas dos deputados —, vereadores e juizes de paz seriam escolhidos por eleigao direta,
tendo direito a voto todos os que, conforme a Carta, tinham as qualificacdes necessdrias para serem votantes
(incluindo-se, portanto, os libertos). Ademais, tornavam-se elegfveis todos aqueles qualificados para participar
nas eleicoes de pardquias, desde que domiciliados no termo havia mais de dois anos.
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o mal menor. Aprovariam a lei emendada pelo Senado, o que garantiria, a0 menos, a
regulamentacao (e, portanto, existéncia) dos juizados de paz para que, uma vez apro-
vada a lei, apresentassem novos projetos visando a alteragao dos pontos emendados.

Jaem s de novembro, vinte dias depois de sancionado o diploma (aos 15 de outubro
de 1827), Miranda Ribeiro apresentou ao plendrio projeto ampliando as atribuicoes
do magistrado eletivo™.

Art. 1°. Os autos summarios de formagao de culpa feitos pelos juizes de paz dos seus bairros, ou
ex-officio, oua requerimento de parte serao as unicas bases das acusagoes criminaes. Os juizes
de paz os remetterdo ao presidente da cimara do districto, para os apresentar ao juiz de direito.
Art. 2°. Ninguem serd criminalmente acusado sem que um jury composto de doze jurados,
tenha decidido que a acusagio tem lugar.

Art. 3°. Ficao abolidas as devassas, as querelas e summarios sem limitagao de tempo como se
nunca tivessem existido.

Art. 4°. Ficao derrogadas todas as disposigoes em contrario.

Ousseja, se aprovado o texto, passariam os juizes de paz a responder pela formagao
da culpa, até entao de responsabilidade da magistratura togada. Mas nao so. Feita a
formacao da culpa, os autos seriam remetidos ao primeiro conselho de jurados, ao
qual caberia, exclusivamente, deliberar sobre a existéncia ou nao de matéria para a
dentncia. Finalmente, como visto, o projeto abolia as devassas e querelas.

Em 1828, pouco depois de abertos os trabalhos legislativos, esse e os dois outros
projetos de autoria de Miranda Ribeiro (sobre a justica civil e criminal, mencionados
acima), conforme requerimento de Bernardo Pereira de Vasconcelos, foram reme-
tidos a recém-estabelecida comissao ad hoc mista, com cinco deputados e cinco
senadores, nomeada para apresentar ao Legislativo nacional um projeto de cédigo
criminal (sem, contudo, jamais alcancar seu objetivo).

Ainda que, no restante de 1828, bem como em 1829, 1830 e 1831, os textos de
MirandaRibeiro nao tenham retornado ao plendrio, a Camaranao deixou de discutir
(e aprovar, para remessa ao Senado) um nimero significativo de projetos, de lei e
resolugao, que visavam ou bem a reverter as emendas do Senado, como regulamentar
as prescricdes do diploma de 1827 (de maneira a, por exemplo, dirimir questoes rela-
tivas a competéncias concorrentes“), ou mesmo ampliar as atribui¢ées da magis-
tratura eletiva. Projetos que, em razao da demora do Senado em devolver o texto a

20 Conforme haviam proposto, originalmente, Diogo Feijé e Nicolau Vergueiro, em 1826, ainda que de maneira
pouco explicita (muito provavelmente em razao dos evidentes questionamentos que tal formulagio geraria no
Senado). Parauma discussio mais detida da questao, ver: Dantas (2017)4

21 Afinal, como ja mencionado, 0 Senado apresentara emenda para excluir, do projeto elaborado pelos deputados,
o artigo que estabelecia que, doravante, nao s6 estavam revogadas todas as leis em contrério, como também os
diplomas “que dao semelhantes atribui¢oes a outra autoridade debaixo de qualquer denominagao que seja’.
Muitas das acusagdes de ineficiéncia (ou ineficécia) dos magistrados eletivos — vocalizadas, a época, por seus
detratores ou, anos depois, por aqueles que objetivavam uma reformulagao radical das prescri¢oes do Cédigo de
Processo —omitiam (intencionalmente ou ndo) os efeitos das emendas apresentadas pelos senadores ao projeto
da Camarade1827.



casa temporaria (enviado pelos deputados, a casa vitalicia, em 27 de setembro de 1831
e devolvido, profundamente emendado, apenas em 2 de outubro do ano seguinte),
adentraram o ano de 1832.

Assim, a historiografia que se dedicouaanalisar alei dos juizes de paz, sancionada
em outubro de 1827, e que, conforme afirmou Thomas Flory (1986), configurava um
dos principais diplomas a refletir as expectativas dos “liberais”, nio poderia estar mais
enganada. A andlise, pura e simples, do texto da lei, desconsidera todo o processo
legislativo, nao s6 o contetdo dos textos e debates que ocuparam varias das sessoes
de 1826 e 1827, como também o descontentamento da deputagéo ante as alteracoes
propostas pelos senadores e, finalmente, as discussoes de outros tantos projetos (de
lei e resolugao) apresentados nos anos seguintes.

Mais uma vez, tal como no caso da lei de abuso de liberdade de imprensa e da
instituigao do juri, os debates feitos em 1826 e 1827, bem como as discussoes acerca
de textos apresentados posteriormente, claramente informaram as comissoes
incumbidas da elaboragio dos projetos de Cédigo de Processo (em 1830 e 1831). Nao
espanta, portanto, que, a época dos trabalhos das referidas comissoes, seus membros
(e 0 plendrio) nao tenham se detido em discussoes acerca das atribuicoes da magis-
tratura togada, afinal havia anos a matéria ocupava as sessoes da casa tempordria.

A QUESTAO DA RESPONSABILIDADE

Em principios de 1826, dois projetos — com escopos bastante distintos — previam
regulamentar a questao da responsabilidade, ambos curiosamente saidos da mesma
comissao, de “leis regulamentares”, composta entao de cinco deputados, Nicolau de
Campos Vergueiro (SP), Bernardo Pereira de Vasconcelos (MG), José Ricardo da
Costa Aguiar (SP), Manuel Caetano de Almeida e Albuquerque (PE) e José Lino
Coutinho (BA)*. O primeiro projeto, assinado por Vasconcelos, Vergueiro e Costa
Aguiar (com restri¢des), tratava dos empregados publicos em geral, ou seja, desde
ministros e conselheiros de Estado (cujos crimes de responsabilidade, conforme a
Carta, eram de atribuicao do Legislativo), até¢ magistrados e demais empregados nao
privilegiados, objeto, portanto, da justica de primeira instancia.

Tal texto, intitulado Projeto de Lei sobre a Responsabilidade dos Empregados
Publicos, era composto de trés titulos, divididos em 22 capitulos. O primeiro dos
titulos denominava-se “Da responsabilidade dos empregados publicos em geral” e
tratava, em dois artigos, das situagoes em que um empregado deveria ser responsabi-
lizado: quando desse ordem vocal ou escrita contraria a legislagao vigente; votasse a

22 Paraumadiscussao mais aprofundada dos sentidos da “responsabilidade” no Antigo Regime e no Brasil recém
-independente, ver o capitulo, neste livro, de Julio Vellozo.
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favor de uma deliberac¢ao que implicava em acdo criminosa, contrdria ao que vinha
disposto na lei; nao fizesse responsaveis os seus subalternos; existisse “razao sufi-
ciente” para se acreditar que 0s superiores tivessem conhecimento de seus crimes,
mas nao houvessem agido para evitd-lo ou puni-lo; executasse ordens que impli-
cassem responsabilizacio; e quando omisso em suas fungoes.

O cerne do projeto, contudo, estava em seu Titulo II. Definia-se, entao, que
constituia crime atentar contra os poderes constituidos; aforma de governo monar-
quico constitucional; a seguranga interior ou exterior do Estado; e, finalmente, os
direitos civis dos cidadaos. Ademais, seriam consideradas também condutas delitu-
osas aproveitar-se da posicao para obtengio de beneficios pessoais ou cometer erros
de oficio, provocados por incapacidade ou negligéncia. Finalmente, em seu ultimo
titulo (nominado “Do processo da responsabilidade”), o projeto tratava da ordem do
processo, sendo dividido em trés capitulos: “Da competéncia e processo da queixa ou
dentincia”; “Da formagao da culpa’”; e “Do juizo das sentengas”.

J& o segundo projeto apresentado a época, da pena de Almeida e Albuquerque,
Lino Coutinho e Costa Aguiar (mais uma vez com restri¢des), tratava apenas dos
ministros e conselheiros de Estado, regulando tanto o direito material, como o
processual®.

Ap6s longa discussao, que incluiu debates sobre a constitucionalidade ou nao do
primeiro projeto, os representantes optaram, em 16 de julho de 1826, por tratar do
texto mais restrito, deixando para o futuro um projeto sobre os empregados publicos
em geral. A proposta apresentada por Almeida e Albuquerque, Lino Coutinho e
Costa Aguiar acabou, assim (mediante emendas e debates), por se transformar na lei
de 15 de outubro de 1827, intitulada “Da responsabilidade dos ministros e secretdrios
de Estado e dos conselheiros de Estado”.

Mesmo que colocado em segundo plano, o tema da responsabilidade dos empre-
gados publicos em geral mereceu, ja em 1826, a atengao da imprensa, mormente,
claro, dos jornais de oposi¢ao. Na Astréa, entre outros, clamava-se por uma lei geral
de responsabilidade dos empregados publicos, sem a qual, alegavam, o pais ficaria a
mercé do despotismo.

Tal como no caso dos jurados e da magistratura eletiva, a responsabilidade dos
empregados publicos nao privilegiados (caso dos ministros, conselheiros de Estado,
membros das relacdes e do Supremo Tribunal de Justica) apresentava-se — espe-
cialmente no tangente a magistratura togada e seus subalternos — como questao
premente, ndo s6 para o enfrentamento dos desmandos do imperador e seus minis-
tros, como para dar-se fim a discricionariedade dos juizes, até entdo praticamente
infensos a qualquer tipo de questionamento.

Ainda assim, depois de aprovada lei de responsabilidade dos ministros e conse-
lheiros, a parte referente aos demais empregados publicos s6 foi mencionada, na
Camara, em 1829. No ano seguinte, contudo, a matéria mereceu novos debates,

23 A questao da responsabilidade, no Primeiro Reinado e nos principios da Regéncia, foi estudada, em minucia,
por Julio Vellozo (2017).



afinal nao s6 a segunda legislatura tomara assento (com um nimero bem maior de
representantes contrarios ao governo), como, ao longo de 1830, nao so se ultimaram
os debates (e a redagio) do projeto de Cédigo Criminal do Império (que dispunha
sobre o direito material, incluindo-se os crimes e penas dos empregados nao privile-
giados), como também foram escolhidas a primeira e a segunda comisses encarre-
gadas de apresentar um projeto de Codigo de Processo de Primeira Instancia.

Ainda que, tal como nos casos anteriores — sobre o abuso deliberdade de imprensa
e as atribui¢des da magistratura eletiva —, os projetos de cédigo (elaborados em 1830
e 1831) trouxessem inovagoes, fato é que a grande maioria das prescri¢oes nao foi
objeto de discussao por parte das comissoes justamente porque vdrias sessoes, nos
anos anteriores, ja haviam sido devotadas a matéria**. Ao se atentar, contudo, para o
projeto de Vergueiro, Vasconcelos e Costa Aguiar, uma inovagao, introduzida pelos
membros da comissao, merece destaque.

A partir de 1832, e contrariamente ao que fora proposto antes (ainda que objeto
de emendas e discursos), os crimes de responsabilidade de juizes de direito e munici-
pais (e, claro, de todos seus subalternos) seriam julgados pelos conselhos de jurados,
e nao pela magistratura de carreira. Mesmo considerando as emendas do Senado
ao projeto de Codigo, fato é que os magistrados nao privilegiados passaram a
depender do veredito de um corpo de jurados e nao mais, como ocorria até ento, de
decisdes prolatadas por colegas de profissao (isto ¢, por magistrados togados), alte-
ragao que, sem duvida alguma, s6 se fez possivel ante a nova composi¢io da segunda
legislatura, mas, também (ja antes do 7 de abril), 2 oposi¢ao crescente a0 monarca
e, depois da Abdicagao, aos questionamentos que pairavam sobre aqueles que, nos
anos anteriores, haviam se mostrado excessivamente doceis aos designios de Pedro I.

REVOGAR PARA CONSTRUIR

Contudo, construir um novo modelo de Poder Judicial implicava nao s6 propor
novos projetos, mas também revogar institutos herdados pelo pais independente.
Nao bastava, portanto, criar novas autoridades e institui¢des se suas atribuicoes
podiam ser avocadas por outros magistrados. Competéncias concorrentes foram
utilizadas, por anos, como estratégias do governo para manter o poder de autoridades
indicadas pelo centro, enfraquecendo (ou impossibilitando) a aplicagao de normas

24 Como mostra Vellozo (2017), com clarainfluéncia do Cédigo de Processo Penal espanhol, elaborado durante o
chamado triénio liberal, ainda que nao sancionado em razio das alteragdes na politica do pais.

25 Os artigos sobre a responsabilidade dos empregados nao privilegiados (mormente os magistrados) foram
bastante alterados pelos representantes vitalicios, tornando menos eficazes (ou mais diffceis de serem imple-
mentadas) as prescrigdes apresentadas pelos deputados, em caminho inverso ao que as emendas apresentavam
em relago ao restante da populagio (DANTAS, 2017).
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recém-aprovadas. E ndo eram poucas as autoridades e institutos a serem abolidos.
Fazia-se necessario, por exemplo, extinguir os foros pessoais (tl’picos de Antigo
Regime), mas também uma série de tribunais cuja existéncia parecia incompativel
com os preceitos da Carta. Para além do Senado, contudo, os representantes tempo-
rdrios teriam que se haver, nesses casos, também com a resisténcia do imperador.

Em 1828, foram sancionadas duas leis, uma extinguindo o Desembargo do Pago e a
Mesa de Consciéncia e Ordens e, outra, o Tribunal da Bula da Cruzada. Em ambos os
casos, tratava-se de projetos centrais para a constituicao de um Poder Judicial conforme
as prescricdes da Carta (e, claro, para as expectativas dos representantes contrdrios ao
governo de Pedro), pois tais tribunais — conforme o texto das cartas régias baixadas apés
achegada da Familia Real na colonia americana (reafirmando prescri¢oes anteriores, de
séculos atrds) — ndo julgavam apenas recursos e apelagdes. Ao contririo, a depender do
réu ou vitima, podiam atuar também nos processos em “primeira instincia”.

Projetos visando a revogacao de normas anteriores — frente, como visto, a tenta-
tiva de criar ou regulamentar a atuacdo de nova autoridades, ou apresentados tao
somente com o objetivo de dar cabo de institutos herdados pelo pais independente
— foram apresentados pelos deputados mal abertos os trabalhos do Legislativo
nacional. Alguns bem-sucedidos, outros nem tanto, encontrando oposi¢io no
Senado ou mesmo, depois de aprovado o texto por ambas as casas, sendo objeto de
negativa de san¢ao por parte do monarca.

Uma vez aprovada, em 18 de setembro de 1828, a lei que regulamentava o Supremo
Tribunal de Justica, os representantes da casa tempordria rapidamente aprovaram
projeto acerca da extingao da Casa de Suplicaco, texto bastante breve que dispunha
que o tribunal voltaria a funcionar como Rela¢ao do Rio de Janeiro. Chegando ao
Senado, teve vida tortuosa para, ao final, nao ser sequer devidamente discutido,
alegando os representantes vitalicios que ja havia na casa outro projeto de mesmo teor.
Ocorre que, ao contririo do que afirma parte da historiografia, a regulamentagio do
Supremo Tribunal ndo implicava a extin¢ao da Casa de Suplicagao, ao contrdrio. Até
1833, quando foi baixado, por decreto do Executivo, um regulamento das Relagoes, a
Casa de Suplicagao continuou funcionando como se nada houvesse mudado. O caso
de Cipriano Barata, acusado de crime de abuso de liberdade de imprensa, foi reitera-
damente levado ao plendrio, afinal, conforme o decreto de 1823 e a lei de 1830, deveria
ele ser julgado por seus pares. Em razao da auséncia de lei extinguindo a Casa de
Suplicagao, fato ¢ que tal tribunal, tendo havia anos avocado a causa, nao s6 impedia
o julgamento por jurados, como tampouco permitia a efetivacao de vérias das pres-
cri¢oes do artigo 179 da Constituigao.

Em 1829, dias depois de abertos os trabalhos do Legislativo, o ministro da Justica
informou que dois projetos, originados na cimara temporaria e emendados pelo
Senado — cujas alteragdes haviam sido devidamente aceitas pelos deputados (em
1828), merecendo inclusive elogios ao texto enviado pelos representantes vitalicios —,
nao haviam sido sancionados pelo monarca. Tratava-se, no caso, do projeto sobre o
fim dos foros privilegiados e daquele sobre a extingao da Intendéncia Geral de Policia.



No caso do projeto de lei sobre os foros privilegiados, previa-se, por exemplo, o
fim do foro misto da Igreja e a restricdo ao foro militar (incluindo-se a proibi¢io de
formagao de comissoes especiais). Buscava-se, como ressaltavam os proprios repre-
sentantes, regulamentar alguns dos pardgrafos do artigo 179, sobre a “inviolabilidade
dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros”, especificamente o §17, em
que se determinava que, a “excep¢ao das Causas, que por sua natureza pertencem
a Juizos particulares, na conformidade das Leis, nao haverd Foro privilegiado, nem
Commissoes especiaes nas Causas civeis, ou crimes”. Mesmo com o beneplécito do
Senado, composto de uma franca maioria de figuras ligadas ao imperador, Pedro I
ndo se furtou a vetar o projeto de lei. Se o fim do foro eclesidstico nao parecia ser um
problema, a restri¢ao do foro militar, dado o uso constante, desde a0 menos 1824, de
comissdes especiais (mormente militares) para julgar crimes praticados por civis, o
monarca optou por — contrariamente ao que haviam votado todos os representantes,
de ambas as casas — vetar a lei**.

Pela mesma razao — isto ¢, pela vontade de manter em funcionamento institui¢ao
claramente contrdria a Constitui¢do, mas de central importancia para o controle da
oposi¢ao —, Pedro I negou sangao ao projeto de lei que previa o fim da Intendéncia
Geral de Policia. Vale destacar que deputados e senadores concordavam com sua
extingao, advogando que as matérias até entdo sob jurisdi¢io da Intendéncia — ou
seja, questoes de ordem “administrativa, judicidria e preventiva” — fossem adjudicadas
a distintas instituicoes e autoridades. A parte questdes mais diretamente ligadas ao
uso politico e persecutério da Intendéncia, o projeto se assentava no fato de que tal
institui¢do ndo respondia a necessdria separacio de poderes prevista na Carta, aten-
tando, entre outras coisas, a independéncia do Poder Judicidrio.

Se, no caso da Casade Suplicagéo, sua extingao s veio a ocorrer em principios de
1833, em se tratando da regulamentagio dos foros privilegiados (ou melhor dos foros
de causa e, paralelamente, do fim dos foros de pessoais) e da extingao da Intendéncia
Geral de Policia, o Cédigo de Processo Criminal deu cabo da questio (uma vez que
revogava todas as leis em contririo). Tal como mencionado anteriormente — para
o caso dos jurados, da magistratura eletiva e da responsabilizacao dos empregados
publicos nao privilegiados —, quando da elaboragao, pela segunda e terceira comis-
soes, dos projetos de Codigo, nao se fazia necessario tratar de tais temdticas uma vez
que os deputados, nos anos anteriores, ja haviam devotado uma série de sessoes a
discussao das matérias.

26 Consoante com Vivian Costa, em capitulo deste livro, adespeito do disposto no §17 do artigo 179 da Carta outor-
gada, desde 1824, diferentes ministros, com base nas prescrices do §35 (do mesmo artigo) — que dispunha, como
jamencionado, acerca da possibilidade de dispensa das “formalidades” que “garantemaliberdade individual”em
casos de “rebellido, ou invasao de inimigos, pedindo a seguranga do Estado” —, autorizaram o estabelecimento
de comissoes militares. Em fevereiro de 1829, pouco antes, portanto, do comunicado do ministro da Justi¢a
acerca da denegagao de sangao, o responsivel pela pasta da Guerra autorizara a instalagao de comissao militar
em Pernambuco.
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CONSIDERACOES FINAIS: 0 CODIGO DE
PROCESSO CRIMINAL DE 1832

A redacio de um projeto de Codigo de Processo Criminal de Primeira
Instancia foi tarefa atribuida, na casa tempordria, a trés comissoes distintas, duas
delas eleitas em 1830 ¢, a terceira, jd em 1831. Mas, como mencionado, nao hd nos
Anais (nem tampouco na documentacio disponivel do Arquivo da Camara dos
Deputados) praticamente mencio a qualquer discussao acerca de tais projetos.
Isso nao quer dizer, contudo — como tentei explicitar ao longo do texto — que
as matérias do texto enviado ao Senado, em setembro de 1831, nio tenham sido
objeto de debates, muito ao contrério.

Tanto o projeto publicado em 1830 como aquele ultimado em 1831 se valiam de
uma série de propostas e discussoes que haviam ocupado os deputados desde aaber-
tura dos trabalhos do Legislativo nacional. Ou seja, 0 Codigo de 1832 nao foi escrito
simplesmente para aproveitar os bons ventos do pos-Abdica¢ao, nem tampouco se
deveu ao trabalho diligente de um s6 autor,ambos os argumentos utilizados para, em
consonancia com os discursos e escritos dos fautores (e simpatizantes) da lei de 3 de
dezembro de 1841, justificar a necessidade de reformulacio.

Ainda que, curiosamente, o Cédigo do Processo Criminal seja aquele de maior
longevidade no pais independente, j& que aprovado em 1832 e revogado, em sua totali-
dade, apenas em 1941 (mesmo que objeto de vérias reformas, como até hoje é comum
no caso de diplomas dessa natureza), fato ¢ que mereceu muito pouca atencao dos
estudiosos, atentos, em geral, apenas a letra fria da lei.

Grande parte da historiografia, como jd mencionado, optou por tratar do Cédigo
a partir, tao somente, das criticas que lhe foram feitas anos e décadas depois. Outros
estudiosos, sem atentar para a documentagao da época, confiando, quem sabe, no
transcrito nos Anais, compilados apenas na década de 1870, afirmaram que o diploma
de 1832 tivera como base o projeto do deputado e entao ministro Teixeira de Gouvéa,
afirmacao que, como jd dissemos, nao resiste a uma comparagao superficial entre os
dois textos. Ha quem diga, ainda, que o C6digo fora elaborado com base em projeto
elaborado pelo diligente Alves Branco, deputado que, em verdade, nunca redigiu tal
texto, apresentando tao somente um arrolamento de titulos em tudo distinto nao
s6 do texto aprovado em 1832, como também dos projetos apresentados nos anos
anteriores. Finalmente, ainda que muitos daqueles envolvidos na elaboragao dos
projetos, na casa tempordria, tenham, pouco depois da san¢ao do diploma, apre-
sentado reservas em relacao ao texto dalei, nao o fizeram — como fazem crer alguns
estudos — emrazdo de uma subita descoberta dos problemas advindos dos trabalhos
das comissoes eleitas nos anos anteriores.

Ademais, como visto, em se tratando da organizacao da justi¢a e da ordem do
processo criminal (de primeira instincia, com disposi¢io sobre a justica civil),
regulamentadas em 1832, a falta de maiores discussoes, em 1830 e 1831, ndo pode
ser entendida como auséncia de debates sobre as matérias dispostas, em 1832, no



primeiro Codigo de Processo do pais. Muito ao contrario. Mal abertos os trabalhos
do Parlamento, em 1826, questoes relativas & administragao da justica e ao direito
processual foram objeto de um sem-nimero de projetos, cuja maior parte mereceu
alongadas discussoes que informaram, diretamente, as prescri¢oes do texto enviado
ao Senado em setembro de 1831.

Nao bastassem tais equivocos, os estudos existentes se ressentem, também, do
desconhecimento do impacto das alteragoes propostas pelos senadores”. Afinal,
o texto voltou da casa vitalicia com um total de 170 emendas (de maior ou menor
impacto), niimero extremamente significativo, considerando-se que o projeto saido
da Camara continha 377 artigos.

O texto emendado pelos representantes vitalicios, foi recebido, na Cimara, com
indignacao, tal como ocorrera, anos antes, com as modificagdes propostas pelos
senadores ao projeto sobre os juizados de paz. Tal como em 1827, os deputados
chegaram a conclusao de que seria melhor aprovar um Cédigo de Processo eivado
de problemas a rejeitar as emendas do Senado, o que implicaria esperar meses, ou
anos, por um diploma tao ansiado pela “nagao”. Assim, ainda que profundamente
descontentes com as interferéncias dos representantes vitalicios — cujos problemas,
na 6tica dos deputados, derivavam tanto do conteudo das alteragoes propostas, como
também do fato de nao terem sido objeto de sistematizacdo**® —, optaram pelo mal
menor. Doravante, a0 menos, os brasileiros poderiam contar com o julgamento por
jurados (de Acusacao e Sentenca), inclusive nos crimes de responsabilidade; magis-
trados eletivos plenos de atribui¢oes, incumbidos, inclusive, da formagao da culpa; e
com uma ordem processual (tanto na primeira fase, de formagao da culpa, como no
julgamento da causa) que garantia a publicidade dos atos do Judicidrio e o direito ao
contraditério. Era melhor do que nada; em verdade, era muito melhor do que havia
até entdo. Os fautores e defensores do projeto elaborado pela Camara em 1831 aguar-
dariam, assim, a san¢ao dalei para, em seguida, apresentarem novos projetos visando
areformular tudo o que fora pervertido pelo Senado.

Nao espanta, portanto, que ja em 1833 o ministro da Justica, Hondrio Hermeto
Carneiro Ledo, no relatorio anual da pasta, tecesse criticas ao diploma. Tais ponde-
ragoes estavam em completo acordo com a manifestagio dos deputados meses
antes, isto ¢, ndo se tratava de uma simples critica ao diploma sancionado em 29 de
novembro de 1832, mas sim de antecipar a necessidade de reformas a fim de resolver

27 Tais emendas, apresentadas ao longo de quatro rodadas de discussoes sobre o texto, encontram-se no Arquivo
do Senado, em Brasilia. No tangente a casa tempordria, a documentagio existente do Arquivo da Camara dos
Deputados nio sé complementa o que falta nos Anais (constando encadernadasasatas, os projetos apresentados
ao plendrio por seus representantes, a correspondéncia com o Senado, dentre tantas outras fontes manuscritas),
como também informa acerca dos problemas das compilagoes feitas décadas depois.

28 Afinal, no Senado, uma vez aprovadas as emendas, nao foram remetidas a uma comissao incumbida de sistema-
tizar o texto — como ocorrera, na Camara, em relagio ao projeto de Cédigo Criminal (COSTA,2013; DANTAS;
COSTA, 2018) —, 0 que tampouco puderam fazer os representantes tempordrios (uma vez que qualquer
mudanga implicaria uma votagao conjunta das duas casas).
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as inconsisténcias e antinomias do texto — e recuperar, claro, parte das prescrigoes
excluidas ou alteradas — decorrentes das 170 emendas dos senadores.

Poucos anos depois, dadas as reviravoltas na politica brasileira, tais problemas
(e mesmo criticas) foram utilizadas por opositores (de longa data ou de primeira
hora) parajustificar a necessidade de uma reforma que em nada correspondia ao que
pensava a maioria dos deputados da segunda legislatura. Nao a toa, em 1842 (meses
depois de aprovada a reforma), habitantes de Sio Paulo, Minas Gerais e mesmo do
Rio de Janeiro, provincias natais de grande parte daqueles que haviam votado o texto
de 1831, pegaram em armas para defender o Codigo de 1832 (DANTAS, 2020). A tal
reforma de 1841, como deixaram claro em inimeras peticoes e manifestos, em nada
lembrava o que haviam discutido, a0 contrario, tratava-se, para eles, de um claro aten-
tado a Constituigao e aos direitos dos cidadaos*. Infelizmente, a grande maioria dos
estudiosos preferiu registrar a versio conservadora da histéria a voltar as fontes e
reconstituir esse longo processo.
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m 1826, o Parlamento brasileiro se reunia pela primeira vez, e um clima de

urgéncia permeava os deputados e senadores que iniciavam seus trabalhos.

Quatro anos haviam se passado desde a Independéncia, e o pais praticamente
ndo tivera vida parlamentar até aquele momento. A excecdo foi o curto periodo da
Assembleia Constituinte, dissolvida pelo imperador quando os seus trabalhos
ainda estavam no inicio. A dissolu¢ao armada da Constituinte de 1823, a violéncia
da repressao contra as elites envolvidas na Confederagao do Equador e a demora na
instalagio do Parlamento brasileiro (cujas elei¢des haviam principiado ja em 1824)
pareciam indicar que 0 Compromisso da Coroa com a manutengio do regime cons-
titucional nao era dos maiores. Em um contexto de incerteza quanto a longevidade
da empreitada em que acabavam de embarcar, os parlamentares ali reunidos enten-
deram que sua primeira tarefa seria empregar seus poderes legislativos para tomar
medidas que consolidassem o regime constitucional, colocando limites a latitude
dos poderes da Coroa.

Para isso, era essencial avancar na aprovacao das chamadas leis regulamen-
tares. Essas leis incidiam sobre alguns artigos da Carta, cujo texto deixava para o
Legislativo sua regulamentagio, incluindo a aprovagao de dispositivos visando a
aplicagéo (prética) das normas constitucionais. Em que pese a aparente contradicao,
a Carta outorgada pelo imperador ap6s o golpe de 1823 trazia um texto bastante
liberal se comparado ao ambiente internacional de retrocesso das franquias consti-
tucionais no qual foi gestado (DANTAS, 2010, p. 19-58). Mesmo assim, o fato de que
a regulamentacao de diversos artigos do texto cabia ao Parlamento abria a oportu-
nidade perfeita para que a Camara e o Senado pudessem ampliar a latitude de suas
proprias prerrogativas, impondo limites 4 eventual agao despética da Coroa. Isso se
aplicava especialmente aos artigos que poderiam diminuir ou restringir os poderes
do imperador.

Diante desse quadro de urgéncia, havia um sem-numero de assuntos consi-
derados fundamentais por aquele primeiro constitucionalismo. Liberdade de
imprensa, implementagao do juizo por jurados, regulamentagao dos juizes de paz e
criacdo das universidades sdo apenas alguns dos itens de uma pauta potencialmente
intermindvel. Mesmo assim, deputados e senadores se uniram em uma escolha quase
uninime: para eles, a prioridade do momento era estabelecer uma lei que respon-
sabilizasse os empregados publicos por seus abusos. Nessa época, o arcabougo
constitucional do regime brasileiro estabelecia que o rei nao poderia ser responsabi-
lizado nem politicamente, nem tampouco no campo civil ou criminal. Sendo assim,
era fundamental que alguém arcasse com a responsabilidade de seus atos. Essa era
uma questao comum a todas as monarquias constitucionais, estando longe de ser
um problema exclusivamente brasileiro. No entanto, a dindmica local adicionava
uma nova camada de urgéncia e complexidade a questao. Por aqui, a desconfianga
em relagdo ao imperador e a existéncia de um parlamento disposto a evitar agoes
abusivas da Coroa levaram a uma forte priorizagao da aprovagao dessa lei.

Embora essa decisao fizesse todo o sentido, aideia de que a tarefa maisimportante
de um parlamento recém-estabelecido fosse punir funciondrios do governo pode
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soar estranha nos dias de hoje. Este capitulo explica a importincia de uma questao
aparentemente secunddria e por que os parlamentares brasileiros entenderam que a
responsabilizacio de ministros e conselheiros de Estado seria o primeiro passo para
garantir as recém—conquistadas franquias constitucionais. Para isso, apresentamos
o contexto do debate internacional sobre o tema, discutindo as diferencas entre a
responsabilidade dos ministros e as dos demais empregados publicos e evidenciando
as especificidades que a discussao adquiriu no Brasil.

A CENTRALIDADE DA RESPONSABILIDADE
DOS EMPREGADOS PUBLICOS NO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO

Nos primeiros meses de 1789, 0 marqués de Lafayette redigiu uma proposta de
declaragio de direitos para os franceses. Apresentou-a a Assembleia Nacional em
junho daquele ano, momento de grandes acontecimentos para o processo revolu-
ciondrio. O debate foi complexo e polifonico, e o texto passou a ser trabalhado por
muitas maos, como costumava acontecer naquele momento da vida parlamentar
francesa. O debate provocou um emaranhado de emendas e polémicas acesas e, em
meio ao cansaco e as dificuldades para chegar a um texto final (quando os métodos
de funcionamento parlamentar apenas se desenhavam), os deputados decidiram
concluir aquela declaracio com os 17 artigos que haviam sido aprovados até o
momento, considerando que eles resumiam o que havia de essencial. O texto, ainda
que curto, deixando de fora questoes centrais, trazia aquilo que, pela importancia,
fora possivel votar ou sobre as quais se puderam estabelecer consensos'.

No artigo 15 do breve texto finalmente aprovado, afirmava-se que a sociedade
tinha o direito de pedir contas a qualquer agente publico por sua atividade. Seria prer-
rogativa de todos os cidadaos exigir que os empregados publicos dessem satisfagao
sobre seus atos e, em caso de abuso, fossem punidos.

O texto apresentado por Lafayette e, mais tarde, aprovado pelo Parlamento,
ecoava sua experiéncia pessoal durante a guerra que resultaria na independéncia dos
Estados Unidos e sua proximidade pessoal com figuras centrais daquele movimento
revoluciondrio, especialmente Thomas Jefferson, que estava na Franga por ocasiao de
sua redacao. A Declaragao de Independéncia das Treze Colénias, elaborada por este
ultimo, listava, entre as inimeras usurpagoes feitas pelo rei da Inglaterra de direitos
que eram “autoevidentes”, a criagao de “uma multidao de novos cargos”. Segundo
o texto, o soberano inglés “para cd enviou enxames de Oficiais para atormentar o
nosso povo e devorar-The completamente a substancia”. Também na Declaragao dos

1 Paraos sentidos da declaragdo, ver: Hunt (2009, p. 13-15); Jellinek (2009).



Direitos da Virginia, aprovada poucos dias antes, afirmava-se, ja em seu segundo
artigo, que “todo poder reside no povo, e por conseguinte, dele deriva; os magis-
trados sdo seus mandatdrios e servidores, e a todo tempo responsdveis perante ele”
(THE VIRGINIA Declaration..., 1776 — tradugao nossa).

A experiéncia espanhola, cuja referéncia era central em toda a América, inclusive
no Brasil, também havia avan¢ado de maneira assertiva na responsabilizacdo dos
empregados publicos. Além de uma lei especifica sobre o assunto, aprovada em 1813,
o Codigo Penal de 1822, sancionado durante o periodo revolucionario do Triénio
Liberal, foi prodigo em estabelecer prescri¢oes bastante duras e detalhadas acerca
da responsabilizacao de empregados publicos naquele pais. Segundo Marta Lorente
e Carlos Garriga, essa foi uma espécie de contraparte da manutencio de uma série
de caracteristicas no periodo pos-revoluciondrio de estruturas normativas tipicas do
Antigo Regime (LORENTE; GARRIGA, 2007, p- 348-349).

A presenca da responsabilidade dos empregados puablicos nesses textos mostra
a centralidade que a questao adquiriu naquele primeiro momento do liberalismo.
Muitas vezes, essas elaboragdes eram curtas, concisas, aprovadas no calor de processos
revoluciondrios acesos e expressao de consensos construidos entre forcas distintas,
com ideias e interesses muito dispares. Colocar a responsabilidade de empregados
publicos por abusos como um item de tamanha importancia pode parecer, aos olhos
de hoje, algo um tanto estranho. O temario tem pouco brilho quando comparado
a outros muito mais significativos para a sensibilidade historica de nossos tempos.
Dai a necessidade de buscarmos reconstituir, na medida de nossas possibilidades, as
razdes que davam a essa demanda uma centralidade tao grande.

Uma das explicagdes para isso estd na pressao exercida pela opiniao publica. Um
instrumento como os cadernos de queixas, recolhidos nas regioes francesas como
parte do processo de eleicao das cortes, registrava um enorme nimero de recla-
magoes sobre a atuagao dos empregados publicos, especialmente dos juizes. Eram
raras as regioes que nao propunham de forma explicita a adogao de um mecanismo
de responsabiliza¢ao dos empregados publicos, principalmente dos magistrados,
acusados de cometerem todo tipo de arbitrariedade. Nas palavras de Clermont-
Tonnerre, um dos mais importantes lideres e formuladores do grupo dos monar-
quianos, os cadernos traziam queixas duras contra um verdadeiro “despotismo
ministerial”, exercido cotidianamente pelos empregados.

Esse sentimento de repulsa aos arbitrios de agentes do rei era produto dos abusos
cotidianos e da experiéncia vivida nas diversas regioes da Franga, mas também
refletia uma firme pregaciao dos iluministas. A verdadeira guerra que Voltaire, por
exemplo, levara a cabo contra os juizes, cobrava uma resolu¢ao em tempos revolucio-
ndrios que se pretendiam continuadores das luzes, a0 menos nas camadas rebeldes

2 “Lune des parties des plus remarquables des cahiers est assurément celle qui, dans presque tous, est consacrée aux crimes
et délits commis par les ministres et par les agents du pouvoir exécutif. Ici l'accord est complet; un sentiment aussi ancien
en France que la monarchie elle-méme se donne libre carriere, la défiance poussée jusqu’a la haine, a I'egard des ministres,
étres nécessairement malfaisants, don't il est par malheur impossible de se passer” (DESJARDINS, 1883, p. XXX VIII).
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mais esclarecidas (BADINTER, 2009, p. 88). A afirmagio dos direitos dos homens e
dos cidadaos deveria se manifestar em tolhimento dos poderes daqueles que pode-
riam restringir tais direitos.

A importancia da aprovagio de leis que responsabilizassem os empregados
publicos tem ainda outra explicagao. A busca por estabelecer uma diferenciacao
entre os poderes e, em alguns casos, ampliar a latitude das atribui¢oes do Parlamento,
tipicas de boa parte das primeiras experiéncias constitucionais, pedia a imposicao de
limites aos funciondrios. Assim, o estabelecimento de leis que limitassem as agoes
abusivas tanto dos empregados indicados pela Coroa quanto da magistratura togada
ampliava as possibilidades de a¢ao do Parlamento. Importante notar que em muitos
lugares, a0 menos nesse primeiro momento, hd pouca distingao e fronteira entre os
poderes do Executivo e do Judicidrio, seja porque eram os titulares desse poder que
indicavam os magistrados, seja porque mecanismos de suspensio e puni¢io que
permaneciam nas maos do Executivo tolhiam sua independéncia. Veremos, mais
adiante, a forma que essa necessidade assumiu na experiéncia brasileira.

OS MECANISMOS DE CONTROLE DO ANTIGO REGIME

No Antigo Regime, havia mecanismos de responsabilizacio daqueles que
ocupavam os diversos oficios ligados a atividade governativa, mas eles obedeciam
a uma outra logica. No caso da América Ibérica, havia 0 mecanismo das residén-
cias, que aconteciam a cada trés anos ou no momento em que o funciondrio do rei
era substituido. No mundo portugués, cabia ao proprio empregado, a cada triénio,
acionar a Casa de Suplicagio para que ela iniciasse o procedimento (SUBTIL, 2011,
p- 316; ]IMENEZ PELAYO, 2009, p. 81-120; LA CONCHA, 1943; GONZALEZ
ALONSO, 1971; RUIZ, 1968). Nesses casos, o que se aferia era se o funcionario da
Coroa havia rompido seu pacto com o rei, abusando da confian¢a nele depositada.
Os abusos cometidos contra os suditos eram, fundamentalmente, uma ruptura com
o mandato dado pelo rei e, assim, um crime contra a Coroa.

A continuidade desses métodos de afericio de responsabilidade do Antigo
Regime no periodo posterioras Revolugoes Atlanticas é apenasaparente. O complexo
processo de construgao de constitui¢oes e codigos, iniciado no século X VIII, mudou
essa concepgao, inaugurando uma légica nova, de acordo com outro entendimento
da normatividade, da legitimidade do exercicio do poder e do que eram os direitos
dos individuos. Doravante, tratava-se de colocar barreiras que protegessem os cida-
daos da acao da Coroa, e era isso que deveria ser tutelado pela ordem juridica. Se
a primeira floragao liberal se preocupou, sobretudo, em restringir as possibilidades
de interferéncia do Estado no dominio privado, colocar limites a atuagao de seus
agentes era fundamental, sendo em certo sentido a pedra de toque do novo sistema.



Assim, os paises que passaram pelo processo de constitucionalizagao buscaram
elaborar leis que estabeleciam a responsabilidade dos empregados publicos com
novo sentido. Nas experiéncias do constitucionalismo moderno, surgiu a demanda
de construir um novo sistema de responsabilidade dos empregados publicos,
marcando, da maneira mais clara possivel — afinal, estamos falando do mundo das
codificagoes modernas, no qual a clareza era valor central —, as condutas delituosas,
as punigoes correspondentes e as regras do devido processo legal.

Importante notar que o caminho da teoria a pr;itica era extremamente tortuoso.
Isso porque estabelecer um sistema de responsabilizacio que implicasse a cons-
trucio de uma tipiﬁcagéo minimamente eficiente e uma ordem do processo que
possibilitasse o direito de defesa e a punicdo em caso da constatagao dos malfeitos
era uma tarefa muito dificil. Cioso de suas prerrogativas e ciente de que elas s6
podiam se concretizar por meio da a¢do de um corpo de funciondrios, o Poder
Executivo tendia a dificultar o processo. Se o boicote nio se dava na constituciona-
lizagao da responsabilidade, vinha no momento da regulamentagao do mecanismo,
impedindo que a discussio fosse pauta no Parlamento ou garantindo que ela nao
chegasse a um bom termo. Desse modo, substituir as velhas residéncias por um
mecanismo de responsabilizagao consentaneo com o mundo da constituicao e dos
codigos era tarefa complexa.

Um debate ocorrido na sessdo da Camara dos Deputados de 17 de junho de 1826
oferece uma demonstragao muito instrutiva e interessante do que eram as residén-
cias, bem como da inadequagio de sua légica as normas constitucionais e a elabo-
ragio de novos diplomas, mormente dos codigos. Nos primeiros anos de Brasil
independente, os poderes publicos enfrentavam o problema de estender a autoridade
do Estado pelo imenso territério do pais. Uma das dimensoes dessa tarefa herculea
era garantir alguma presenca de magistrados nas diferentes regides do Brasil. Os
empregados publicos indicados para essas funcoes, por vezes recém-egressos de uma
vida confortivel em Coimbra, frequentemente protelavam sua chegada ao destino,
quando nao, simplesmente, deixavam de ld ir, ficando vacante o cargo. Diante dasitu-
acao, o deputado Marco Antonio de Souza, bispo do Maranhao e figura proxima do
imperador, ofereceu um projeto de lei que, apds revisto por uma comissao, foi apre-
sentado na sessao parlamentar supracitada. De acordo com parecer assinado por
Antonio Augusto da Silva, Antonio da Silva Telles e José da Cruz Ferreira — membros
da referida comissao —, os magistrados, ao chegarem ao local indicado, deveriam
“apresentar certidoes das arrecadacoes das décimas dos prédios urbanos, e dos mais
direitos nacionais” como forma de demonstrar que habitavam nos locais para os
quais haviam sido designados. Um laconico artigo 3° surpreende por, aparentemente,
regrar o 6bvio: “nenhum magistrado poder ter exercicio n'outro lugar, que nao seja
aquele mesmo, para que foi despachado”. Em um momento no qual ainda nio havia
qualquer regramento novo para a responsabilizagiao dos empregados publicos, as
penalidades para os ausentes ou procrastinadores consistia em uma “devassa das resi-
déncias dos magistrados”. Depois de Bernardo Pereira de Vasconcelos, deputado por
Minas Gerais, se contrapor ao projeto e criticar as residéncias, que “tiravam qualquer
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freio da responsabilidade dos magistrados”, Cruz Ferreira, ele mesmo juiz, tratou do
mecanismo que os deputados buscavam substituir:

O que avangou o ilustre deputado acerca da dispensa das residéncias teria todo o cabimento
se essas devassas de residéncias tivessem alguma utilidade e preenchessem os fins da sua insti-
tui¢ao. Porém, quem ignora a inutilidade de semelhantes residéncias, que s6 servem para o
magistrado gastar o dinheiro que nao tem e sofrer as delongas de um processo cheio de forma-
lidades, que se nao podem satisfazer sem prolongado tempo?

Essas devassas gerais, de qualquer espécie que sejam, estio sempre sujeitas aos abusos que se
querem cometer, e por isso nada valem; porque nelas sempre prevalece o espirito do maior
partido ou contra ou a favor de alguém. Umas vezes convidam-se os amigos e interessados para
depor a favor de um ministro e de seus subalternos, outras vezes compram-se os malvados para
caluniarem o homem honrado. Portanto, nunca direi que semelhante instituicao seja um meio
seguro de descobrir a verdade’.

As constitui¢oes aprovadas no periodo traziam a responsabilidade dos empre-
gados publicos, com destaque para os ministros de Estado, conforme veremos
adiante. No entanto, poucos paises conseguiram regulamentar esse dispositivo,
construindo legislagdes capazes de concretizar os meios de levar a cabo a responsa-
bilizagao*. Na maioria deles, foram os codigos penais que avangaram no regramento
dessas punigoes, trazendo uma secdo especifica para tratar dos crimes cometidos
pelos empregados publicos.

O caso brasileiro foi atipico. Primeiramente, por se tratar de uma monarquia
constitucional, na qual a questao da responsabilizagao ganhava uma dimensao estru-
turante, conforme veremos oportunamente. Em segundo lugar, porque os parlamen-
tares brasileiros conseguiram avangar no processo de responsabilizagao, cumprindo
trés etapas: primeiro, aprovando uma lei de responsabilizagao dos ministros e conse-
lheiros de Estado, em 1827; depois, regrando a responsabilizacao dos presidentes de
provincia, membros do corpo diplomitico e desembargadores das relagoes quando
da regulamentacio do Supremo Tribunal de Justica do Império, em 1828; e, por
ltimo, aprovando o Codigo Penal de 1830. Poucos paises lograram, no curto espago
de oito anos, construir uma legislagao tao ampla de responsabilizacio dos empre-
gados publicos que fosse capaz tanto de estabelecer uma complexa tipificacao dos
crimes, quanto de definir o devido processo legal, mantendo as especificidades deri-
vadas dos foros de causa, conforme estabelecia a Carta.

Qual a razdo do sucesso do Brasil no estabelecimento da responsabilizacao,
atipica no perfodo? Em nossa visio, a explicagao estd na correlacdo de dois fatores.
Em primeiro lugar, responsabilizar os empregados publicos, com destaque para
os ministros, era, aqui como alhures, um modo concreto de limitar os poderes da
Coroa, jd que, por meio da atuagao desses agentes, exercia-se a atividade governativa.
Em segundo lugar, no caso concreto da experiéncia brasileira, coube a um parla-
mento francamente refratario a dom Pedro I (com destaque para os representantes

3 Anais do Parlamento Brasileiro — Camara dos Deputados (doravante APB-CD), sessao de 17 de junho de 1826.

4 Paraas dificuldades em regulamentar a responsabilidade dos ministros no periodo, ver: Bonasi (1874).



tempordrios) a prerrogativa de aprovar a lei regulamentar que estabelecia a tipifi-
cagao e o devido processo legal. Os parlamentares nao perderam, assim, a oportuni-
dade de usar sua prerrogativa de aprovar as leis que regulamentavam a Constitui¢ao
para a avancar na responsabilizacao.

F interessante notar que, no Brasil, o debate sobre a relacao entre os poderes nao
se restringiu ao tema da separagao. Os conflitos entre setores da elite izeram com
que o debate constitucional sobre questoes como o Poder Moderador, o direito de
veto do imperador e a prerrogativa de dissolver o Parlamento aquecesse a questao
do exercicio do controle mutuo entre os poderes. Dessa maneira, a possibilidade de
responsabilizagéo, especialmente dos ministros, funcionou como uma espécie de
contraparte as competéncias adscritas a0 Moderador, mormente o direito de veto e
de dissolugdo do Parlamento. Se, por meio do exercicio do Poder Moderador, o impe-
rador podia vetar leis e dissolver a Camara dos Deputados, a responsabilizacao dos
ministros funcionou como um movimento em sentido contrario, jd que por inter-
médio desse mecanismo facultava-se aos representantes controlar, ainda que em
parte, alatitude dos poderes da Coroa.

Essa correlacdo entre o estabelecimento do Poder Moderador com suas devidas
prerrogativas e a criagdo de um mecanismo de responsabilizagio de grande latitude
pode ser percebida inclusive temporalmente. Se os anos que vao da dissolucao da
Constituinte, em novembro de 1823, passando pela critica dos pernambucanos ao
conteudo da Carta outorgada e a repressao a Confederacao do Equador, sao carac-
terizados pela ofensiva da Coroa em estabelecer mecanismos para “moderar” os
excessos dos parlamentares, a partir do momento em que os deputados se reuniram,
em 1826, toma forca um movimento de reacio aos eventos pregressos, por meio,
justamente, do estabelecimento de uma dura lei de responsabilidade dos ministros
e conselheiros de Estado. A persisténcia do debate constitucional sobre a responsa-
bilidade dos conselheiros de Estado consumiu a tinta de figuras destacadas, pratica-
mente até o ocaso do Império, ainda que, em muitos sentidos, da década de 1850 em
diante, a discussao da matéria configurasse uma refragao um pouco extemporanea
desse velho embate (URUGUAL, 2002, p. 166-169). Se a manutencao das prerro-
gativas do Poder Moderador fortaleceu a Coroa, dando ao imperador a possibili-
dade de se imiscuir na atividade legislativa e judicidria, a constru¢ao de um potente
mecanismo de responsabilidade foi seu contraponto, entregando ao Parlamento e
a0 Judicidrio os mecanismos para julgar e punir os abusos promovidos pelos empre-
gados publicos. Considerando que, segundo a Constitui¢ao de 1824, a nomeagao
dos magistrados togados e de grande parte dos cargos era feita (ou regulamentada)
por lei geral e cabia ao imperador, responsabilizar os empregados publicos era uma
forma de tolher os poderes de Pedro 1.
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O CARATER ESPECIAL DA RESPONSABILIZAQAO
DOS MINISTROS

As imensas mudangas trazidas pelas Revolugoes Atlanticas, na virada do século
XVIII para o XIX, transformaram a maior parte das monarquias de Antigo Regime
em constitucionais®. Tratava-se de estabelecer — por meio do bindmio constituicao
e codigos — limites de novo tipo para os poderes da Coroa, recorrendo a uma enge-
nharia politica complexa (CLAVERO, 1989). Um desses mecanismos fundamentais
era a responsabilidade dos ministros, de modo que essa questao deve ser vista com
destaque em meio a responsabilizagao dos empregados pablicos em geral.

O regime mondrquico pressupoe a ideia de que o rei é irresponséavel penal, civil e
politicamente. Se isso ja era um principio no Antigo Regime, no ambiente marcado
pelo nascimento da critica tornava-se algo ainda mais importante (KOSELLECK,
1999). Na ressignificagio das monarquias promovida pelo processo de constituciona-
lizagao, era fundamental que a Coroa ficasse afastada da arena de debates que nascia
e se afirmava no perl'odo. Dessa maneira, os textos constitucionais do continente
europeu e do Brasil afirmaram de modo categérico a irresponsabilidade do rei.

Esse principio ganha especial importancia se considerarmos que a Revolugao
Francesa — experiéncia basilar de todo esse periodo — tinha a execu¢ao de um rei
como parte de seus traumas, a0 menos para a maior parte dos coevos. Esse processo
ocorreu dentro de um procedimento de responsabilizagao, que se consubstanciou
em um julgamento politico-judicial realizado por um parlamento. O percurso
historico de desgaste que criou as condigdes para que Luis X VI fosse julgado e
condenado a morte por um parlamento dividido s6 pode ser entendido no contexto
de criticas abertas e contumazes e no bojo de um processo de constante desmora-
lizagao, produto do trabalho de publicistas revoluciondrios e decorrente de erros
graves do proprio rei, caso da fuga que resultou em sua deten¢io em Varennes
(DARTON, 2007).

O século XVIII assistira, ainda, a um lento e constante processo de dessacrali-
zagao da figura do rei. A ideia de uma legitimidade oriunda de um mandato divino foi
perdendo forga, em razao, inclusive, de instrumentos adotados pela propria monar-
quia, como, por exemplo, nos manuais de formagao dos principes, futuros soberanos.
Mona Ozouf mostra que em manuais como o de Fénelon afirmava-se a ideia de que
os reis eram fundamentalmente bons por seus méritos individuais e suas qualidades
como homens; em contrapartida, se maus monarcas, assim o eram em razao de
deméritos proprios: fraquezas, paixdes, indoléncias etc. O século XVIII, segundo a
historiadora francesa, assistiu aum processo de predile¢ao por esse manual em detri-
mento de outros, como o de Bossuet, que, mais tradicional, via cada decisdo de um
rei como produto direto da vontade divina. Um rei ruim, violento ou indbil agia dessa
maneira em fungao da providéncia, e nao de caracteristicas suas ou de uma vontade

5 Para o conceito de Revolugoes Atlanticas, ver: Godechot (1976).



autonoma. Dessa maneira, abria-se, até em atividades realizadas dentro dos pala-
cios, 0 caminho para a afirmacao de que o rei obrava por sua conta, em fungao de
seus méritos e deméritos, trilhando o caminho para que sua conduta fosse objeto de
responsabilizagio (OZOUF, 2009, p. 600).

A criacao das monarquias constitucionais aconteceu em meio a um poderoso
movimento de questionamento da autoridade: as chamadas revolugoes liberais. Era
fundamental, portanto, que a irresponsabilidade dos soberanos fosse afirmada nos
textos das constitui¢oes de maneira categérica, como uma afirmacao da prépria
natureza do regime mondrquico.

Se essa medida era basilar, pilar decisivo e inegocidvel de uma monarquia, ela
exigia uma contrapartida, sob pena de negar todo o restante do texto constitucional,
cuja logica era justamente limitar poderes. Um rei que nao pudesse ser responsavel
(em qualquer dimensao) seria, em ultima instancia, um soberano absoluto. Dessa
maneira, o mecanismo encontrado foi consagrar nas constituigoes mais dois meca-
nismos. O primeiro era a afirmacio de que os ministros eram responsaveis por seus
atos. O segundo, o de que nenhum ato da Coroa seria vilido (ou validavel) se nao
fosse assinado por um ministro, que teria a liberdade de, diante de uma diretiva da
Coroa que considerasse contraria A constituicdo, recusar sua assinatura. Esses trés
mecanismos — irresponsabilidade do rei, responsabilidade dos ministros e invali-
dade de qualquer ato do rei que nao viesse assinado por um ministro — conformavam
a tecnologia que viabilizava a passagem da monarquia para o tempo das constitui-
coes e dos codigos.

O intelectual sui¢o, radicado na Franca, Benjamin Constant se dedicou a estudar
esse mecanismo em uma série de textos que fizeram fortuna a época. Em sua visao,
a responsabilidade dos ministros era o elemento-chave dos regimes monarquicos
constitucionais, dependendo a manutencio das liberdades do adequado tratamento
da questao. Para Constant, a experiéncia da Revolucao Francesa havia ensinado que
o ajuste fino da distribui¢ao dos poderes e, mais importante, a construgao de meca-
nismos capazes de impedir que um poder usurpasse as atribui¢oes dos outros eram
as chaves da manuten¢ao de uma engenharia constitucional garantidora das liber-
dades com a devida manutencio da ordem. Em suas palavras: “a responsabilidade
dos ministros é a condicdo de toda a monarquia constitucional” (CONSTANT, 1837,
p- 189 — tradugio nossa).

Conforme Constant, a Carta de 1814 havia acertado ao determinar que a respon-
sabilidade ministerial deveria se concentrar em apenas dois crimes — o de trai¢ao e o
de peita —, e que apenas estes deveriam ser alvo de responsabilizacio. Ainda que desse
ao crime de traicio uma latitude relativamente ampla, compreendendo acordos
internacionais lesivos ao pais, colabora¢ao com o inimigo e até atentados contra as
prerrogativas dos juizes e jurados, considerava que qualquer outra conduta deveria
levar o ministro a ser julgado pela justica ordindria, nas mesmas condi¢oes de um
cidaddo qualquer.

Outra ideia fundamental defendida por Constant era a rejeicdo aberta ao esta-
belecimento de uma lei regulamentar que avangasse em uma definicio mais
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pormenorizada dos crimes cometidos pelos ministros. Considerava que a conduta
criminosa dos ministros poderia ser muito diversa, de modo que a tentativa de cons-
truir uma tipiﬁcagéo que buscasse se antecipar a isso seria um exercicio vao de ante-
cipagao do futuro®. Ao recusar a construcio de uma definicao clara das condutas,
afastava-se de boa parte das elaboragoes sobre direito penal desde o século XVIIL
Para ele, os 6rgaos incumbidos do processo de responsabilizagao ¢ que deveriam
determinar, com base na conduta concreta, se o crime havia sido, ou nio, cometido
(CONSTANT, 1815).

A primeira vista, a posi¢ao de Constant parecia dar peso ao Parlamento, na
medida em que lhe fornecia grande liberdade para construir a acusagio. Esse
poder dos representantes poderia ser visto como um trunfo na defesa das garan-
tias individuais, eventualmente atacadas pela atuagao do Poder Executivo. No
entanto, tal impressao ¢ falsa. Considerando que Constant sustentava, na linha
do que definiraa Carta, que somente os crimes de trai¢ao e peita eram passiveis de
responsabilizagio, e que este ultimo tinha uma defini¢ao clara, o unico que ficava
em aberto era o crime de trai¢do. Esse crime, em geral, era cometido contra o pais
ou até mesmo contra a confianca depositada pelo rei em tal ou qual ministro.
Dessa maneira, crimes cometidos contra individuos dificilmente seriam objeto
de um processo de responsabiliza¢do. Veremos que, no caso brasileiro, alei tomou
um sentido completamente diverso.

H4 uma forte percep¢ao de que Benjamin Constant exerceu grande influéncia
sobre o pensamento brasileiro do século XIX, especialmente nos debates sobre o
sistema poh’tico do Império. A assertiva ¢, no geral, correta, mas precisa ser relati-
vizada. Essa ideia tem como principal ponto de apoio a adesao da Carta 1824 a sua
formula do poder neutro. Ainda que parcial, ji que o texto da constitui¢io foi muito
além do modelo de Constant ao dar grandes prerrogativas ao Poder Moderador, a
adesao a formula por ele prescrita ¢ indiscutivel e afirmada pelos contemporaneos,
inclusive pelos responséveis pela redacao no texto constitucional. H4, no entanto,
exagero na ideia da influéncia de Constant, primeiramente porque a concepgao da
implantagao de um poder neutro jé vinha das elaboragées do grupo monarquiano,
conforme demonstrou Christian Lynch; em segundo lugar, porque em variadas
matérias, apesar das posicoes de Constant comparecerem ao debate, elas nao foram
adotadas (LYNCH, 2005).

6 11y a mille maniéres d’entreprendre injustement ou inutilement une guerre, de diriger avec trop de préci-
pitation, ou trop de lenteur, ou trop de négligence la guerre entreprise, d'apporter trop d’inflexibilité ou
trop de faiblesse dans les négociations, d’ébranler le crédit, soit par des opérations hasardées, soit par des
économies mal congues, soit par des infidélités déguisées sous différents noms. Si chacune de ces maniéres de
nuire a I'Etat devait étre indiquée et spécifiée par une loi, le Code de la responsabilité deviendrait un traté
d’histoire et de politique, et encore ses dispositions n’atteindraient que le passé. Les Ministres trouveraient
facilemente de nouveaux moyens de les éluder por l'avenir. Aussi les Anglais, si scrupuleusement attachés
d’ailleurs, dans les objets qu'embrasse la loi commune, a Uapplication littérale de la loi, ne désignent-il les
délits qui appellent sur les Ministres la responsabilité, que par les mots trés-vagues de hight crimes and
misdemeanours, mots qui ne précisent ni le degré ni la nature du crime” (CONSTANT, 1815, p.143).



Veremos que, no caso da responsabilidade ministerial, as teses de Constant,
ainda que invocadas no debate parlamentar brasileiro, foram derrotadas por ampla
maioria. Ao invés de construir um mecanismo de responsabilidade concentrado em
apenas dois crimes e aberto para que o Parlamento conduzisse o procedimento com
grande liberdade, o Brasil fez uma lei de responsabilidade dos ministros complexa,
pormenorizada, que rejeitou abertamente o caminho proposto pelo escritor.

O DEBATE SOBRE RESPONSABILIDADE
DOS MINISTROS NO BRASIL

Em 1824 houve elei¢oes para o Parlamento brasileiro, com base nas disposicoes
da Carta que havia sido outorgada em marco daquele ano. No entanto, apenas em
abril de 1826, dois anos depois, o Parlamento brasileiro se reuniu. Nos primeiros dias
de maio, depois de toda uma série de sessoes preparatdrias, nas quais ja se podiam
notar os primeiros indicios da existéncia de uma maioria bastante arisca a Coroa, os
trabalhos da Camara foram oficialmente abertos. Feito isso, e eleitas as comissoes de
trabalho, os deputados passaram a discutir a pauta, ou seja, a ordem através da qual os
temas seriam abordados em plendrio e decididos pelos representantes.

A esmagadora maioria dos deputados nao teve qualquer davida: a primeira pauta
da historia do Parlamento brasileiro em seu funcionamento regular deveria ser a
instituicio da responsabilidade dos empregados publicos”. A escolha, eloquente,
mostra que esse mecanismo era encarado pelos coetineos como uma trava mestra
de todo o sistema constitucional, especialmente no que dizia respeito aos ministros.

O ponto de partida para a construgao daquela legislacao regulamentar era, como
nao poderia deixar de ser, a Carta outorgada em 1824. Ela dispunha sobre a questao
da responsabilidade em uma série de artigos distintos do texto. No Capitulo VI, que
tratava do ministério, estabelecia-se, em seu artigo 133, que os ministros de Estado
seriam responsaveis por trai¢io; peita, suborno ou concussao; abuso do poder; falta
de observancia da lei; pelo que obrassem contra a liberdade, seguranga ou proprie-
dade dos cidadaos; e por qualquer dissipacao dos bens publicos. Essa defini¢ao
detalhada dos casos nos quais os ministros seriam responsdveis afastava o texto do
modelo francés da restauracdo, em que se definia, como vimos, apenas os crimes de
traico e peita como passiveis de responsabilizagao. Afastava-se, também, da posigao
de Benjamin Constant, que havia, como mencionado, defendido a formulagao cons-
tante do texto francés de 1814.

7 O tnico deputado que se contrapds a que a responsabilidade fosse a primeira discussao foi Custodio José Dias,
deputado por Minas Gerais, que defendeu que o primeiro debate se desse acerca de uma lei sobre a liberdade de
imprensa (APB-CD, sessao de 5 de maio de 1826).
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O modelo que mais se aproxima dessa op¢ao, por uma descri¢ao mais porme-
norizada dos crimes, é a Constituicao Portuguesa que, em seu artigo 159, determina
que os secretdrios de Estado seriam responsaveis pela falta de observéncia das leis,
por abuso de poder, pelo que fizessem contra a liberdade, seguranga ou propriedade
dos cidadaos e pela dissipagio ou mau uso dos bens publicos (CONSTITUICAO
Politica da Monarquia Portuguesa, 1821). Confirmando o que seria a estrutura das
constitui¢oes das monarquias do periodo, a Carta outorgada por d. Pedro I, em
1824, também definia que as ordens do imperador nao seriam vélidas se nao fossem
assinadas por um ministro que por elas se responsabilizasse e que o imperante era
irresponsével. No caso dos conselheiros de Estado, a Carta era pouco clara, levando
adiscussdes que atravessaram o Império. Nesse particular, o texto determinava que
“Sao responsiveis os Conselheiros de Estado pelos conselhos, que derem, opostos
as Leis, e ao interesse do Estado, manifestamente dolosos” (CONSTITUICAO...,
1824, artigo 143).

Apesar de ter avancado bastante na defini¢ao dos crimes em relagao aos quais
os ministros poderiam ser responsabilizados, a constitui¢ao de 1824 definiu, em seu
artigo 134, que uma lei particular especificaria a natureza desses delitos e a forma do
processo. Era esse o trabalho que o Parlamento encarava ao discutir a sua primeira lei
regulamentar, logo no inicio de seus trabalhos.

Visando a elaborar tal lei, os parlamentares montaram uma comissao para
redigir o projeto, composta de Nicolau Pereira de Campos Vergueiro (represen-
tante por Sio Paulo), Manoel Caetano de Almeida e Albuquerque (deputado
por Pernambuco), José Lino Coutinho (eleito pela Bahia), Bernardo Pereira de
Vasconcelos (deputado por Minas Gerais) e José Ricardo da Costa Aguiar (repre-
sentante por Sao Paulo). Interessante registrar que os parlamentares designados
para a comissao foram dispensados de outros trabalhos para que pudessem se
concentrar, com exclusividade e total dedicagao, a feitura do projeto, o que ajuda
a demonstrar a centralidade da questao®.

A concentragao e a prioridade nao resultaram em consenso. Divergéncias entre
os membros da comissdo levaram a apresentacdo nao de um, mas de dois projetos
distintos. O primeiro, assinado e defendido por Bernardo Pereira de Vasconcelos e
Nicolau Pereira Vergueiro, definia de modo exaustivo a responsabilizagao de todos
os empregados publicos, dos ministros aos meirinhos, passando pelos magistrados
e pelo clero. O segundo, assinado por Lino Coutinho e Almeida e Albuquerque,
concentrava-se, tio somente, na responsabilidade dos ministros e conselheiros de
Estado, deixando para outras leis a tarefa de avangar no regramento da responsa-
bilizacao dos demais empregados publicos. Ambos traziam um capitulo especifico
determinando a forma do processo.

Vasconcelos e Vergueiro, ao sustentarem que era necessario regrar de uma vez
a responsabilidade de todos os empregados publicos, afirmavam que o etapismo
poderia jogar a discussao sobre os outros empregados para um futuro imprevisivel,

8 APB-CD, sessao de 8 de maio de1826.



permitindo que a populagido continuasse nas maos de muitos funcionarios abusivos,
desleixados e corruptos. Isso, na visao dos deputados, era especialmente grave no
que dizia respeito aos magistrados, que, por seu enorme poder, especialmente em
um pais que ainda nio dispunha de c6digos que os limitassem, oprimiam, e muito,
a populacao.

O destaque dado por Vergueiro e Vasconcelos para a necessidade de responsabi-
lizar os magistrados obedecia a forte percepcao de que a atividade dos juizes era espe-
cialmente propensa a prética de abusos contra os individuos. Essa no¢ao, que vinha
da elaboragao dos iluministas no século X VIII, foi alimentada por todo o debate em
prol do estabelecimento de codifica¢oes, instrumentos considerados fundamentais
para colocar limites a latitude discriciondria da atividade judicante (TARELLO,
1976; CLAVERO, 1989). Para eles, a legislacio existente era insuficiente e resultava
sempre na auséncia de puni¢ao para os magistrados, que, conscios da impunidade,
sentiam-se livres para cometer abusos cotidianos. Interessante notar que ambos,
Vasconcelos e Vergueiro, formados em direito em Coimbra, haviam sido nomeados
pela Coroa magistrados no Brasil.

Lino Coutinho e Almeida e Albuquerque nao discordavam da importincia
da responsabilizacio dos demais empregados, mas consideravam que era preciso
primeiro encarar a questio dos ministros e conselheiros, jd que impor limites a sua
atuacao equivalia a terminar de erigir as garantias constitucionais necessdrias a
consolidagao do novo regime. Na visdo desses representantes, uma lei que buscasse
estabelecer a responsabilidade de todos os empregados publicos do Império teriaum
tramite muito lento, podendo levar anos para ser aprovada, deixando o regime consti-
tucional a descoberto de possiveis investidas abusivas por parte do Poder Executivo.
E claro que os parlamentares, ao ressaltarem os eventuais abusos do Executivo, nao
apresentavam de modo aberto sua desconfian¢a no tangente a atuacdo monarca,
o que seria considerado inadequado, pelas razoes ja expostas. Desconfiancas em
relagao a PedroI eras encarnadas, nos discursos, como questdes derivadas da atuagao
de seus ministros, ndo necessariamente daqueles que ocupavam entao as pastas, mas
também dos que viessem a ocupd-las futuramente.

Além disso, argumentavam que no caso dos outros empregados havia leis
herdadas do periodo colonial que poderiam ser utilizadas, ainda que precarias,
0 que ndo acontecia no caso dos ministros e conselheiros de Estado. Desse modo,
Albuquerque e Coutinho ressaltaram, na prética, o cardter inaugural daquele
debate, ou seja, apenas naquele momento histérico especifico, da criagao das monar-
quias constitucionais modernas, a responsabilidade dos ministros aparecera como
questao, demandando a atengao prioritaria dos parlamentares. Tratava-se, portanto,
de uma atitude mais pragmidtica: concentrar em fazer o mais importante para nao
correr riscos de deixar o Poder Executivo sem os limites impostos por uma lei clara
sobre a responsabilizacdo dos ministros e conselheiros de Estado.

Albuquerque e Coutinho invocavam, ainda, um argumento constitucional,
baseando-se nos artigos 133 e 134 da Carta, onde se lia:
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Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsdveis:

L. Por traigao.

11 Por peita, suborno, ou concussio.

I11. Por abuso do Poder.

IV. Pela falta de observancia da Lei.

V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranga, ou propriedade dos Cidadaos.

VL. Por qualquer dissipagao dos bens publicos.

Art. 134. Uma Lei particular especificard a natureza destes delitos, e a maneira de proceder
contra eles’.

Para eles o texto era claro ao regrar a responsabilidade dos ministros apenas, e
nao dos demais funciondrios, atribuindo ao Parlamento a tarefa de elaborar uma lei
particular que estabelecesse a natureza dos delitos marcados “contra eles”, ou seja,
contra os ministros. Vergueiro e Vasconcelos, por sua vez, contra-argumentaram,
dizendo que a disposi¢ao do artigo 133 ndo constituia veto para que a lei avancasse
em dire¢ao a outros empregados publicos e que, levada ao pé daletra, a interpretagao
feita por Coutinho e Albuquerque implicava a retirada de seu proprio projeto, ja que,
além dos ministros, incluia os conselheiros de Estado.

Depois de um debate acalorado, os deputados decidiram dar razao a Lino
Coutinho e Almeida e Albuquerque, votando por fazer primeiro um diploma para
ministros e conselheiros de Estado, deixando os outros empregados publicos para
leis a serem discutidas posteriormente™.

Pesou, em tal decisdo, a forte desconfianga dos parlamentares em relacio a
sinceridade da adesao de Pedro I aos principios constitucionais. Boa parte daqueles
deputados vivera na pele a dissolugao da Assembleia de 1823, e uma parte menor, mas
representativa, assistira a violéncia das execugoes sumdrias da elite pernambucana
que se envolvera na Confederac¢ao do Equador. Conforme sustentamos em outro
trabalho (VELLOZO, 2017), a atividade do Parlamento brasileiro em seus primeiros
anos de funcionamento foi marcada pela busca da realizacao de um ajuste fino nos
parametros estabelecidos pela Constituicao de 1824, sempre com vistas a diminuir a
latitude dos poderes do Executivo.

Héumanogao corrente, nahistoriografia, de que o processo de erosao dos poderes
que a constituicdo depositara na Coroa teria comecado com as reformas realizadas
naRegéncia. No entanto, a oportunidade de regulamentar dispositivos da Carta foi o
primeiro veio de atuagao da elite mais liberal, o que pode ser atestado pela discussao
da responsabilidade dos ministros e conselheiros de Estado, da regulamentagao dos
juizados de paz e pelos debates em torno do Cédigo Criminal do Império do Brasil,
para ficarmos em alguns exemplos.

Enquanto o debate avangava, surgiu uma questao que merece registro, pois
nos permite abordar o problema das influéncias estrangeiras em geral e o peso das
elaboragoes de Benjamin Constant, em particular. Joaquim Gongalves Ledo, depu-
tado pelo Rio de Janeiro, apresentou, em maio de 1826, uma proposi¢ao que negava a logica

9 Todasasreferéncias a Carta de 1824 remetem & Constitui¢do Politica do Imperio do Brazil (1886).
10 APB-CD, sessao de 16 de junho de 1826.



de todo o debate realizado até entao. Em sua visao, o ideal seria aprovar uma lei genérica, que
ndo entrasse em uma tipificacao detalhada dos possiveis crimes que poderiam ser cometidos
pelos ministros e conselheiros de Estado. Para ele, tal legislacao deveria se concentrar funda-
mentalmente nas questc')es processuais. Dentre outros argumentos, o veterano da luta pela
Independéncia afirmava que umalei voltada atipificar, de modo detalhado, os crimes acabaria
por —emrazao do disposto noartigo 179 da Carta" — livrar ministros e conselheiros de Estado,
jd que seria impossivel prever todas as condutas atentatorias a liberdade dos cidadaos.

A proposta de Ledo foi derrotada com ampla margem, porque contra ela se
juntaram tanto os defensores de um projeto que abrangesse o conjunto dos funcio-
nérios, ou seja, os apoiadores de Vasconcelos e Vergueiro, quanto aqueles que defen-
diam o projeto de Lino Coutinho e Almeida e Albuquerque. Além disso, a proposta
de Ledo era francamente contréria ao jd citado artigo 143 do texto constitucional,
que avangava na defini¢ao de delitos, marcando claramente os casos: “I. Por traigao.
I1. Por peita, suborno ou concussio. I1I. Por abuso do Poder. IV. Por falta de obser-
vancia das Lei. V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranga, ou propriedade
dos Cidadaos. VI. Por qualquer dissipagao dos bens publicos”.

A maioria acachapante que se formou contra a proposi¢io de Ledo, no entanto,
ndo tira o interesse do debate por ela suscitado. Isso porque aquela foi uma das
primeiras oportunidades que os deputados tiveram — lembremos que estamos em
meio ao primeiro projeto de vulto, discutido pelo Parlamento brasileiro em seu
funcionamento regular — de debater como aclimatar experiéncias estrangeiras.

Aproposta de Gongalves Ledo seguia com exatidao o que havia sido defendido por
Benjamin Constant e Jean-Pierre Pages, este tltimo um publicista influente bastante
lido no século XIX, que caiu no esquecimento. Nas palavras do deputado brasileiro:

Tal é também a este respeito, sr. Presidente, a opinido de todos os classicos sobre tal matéria na
Inglaterra e na Franca: tal é a opinido de Benjamin Constant, eis aqui um nome que nio pode
ser suspeito; tal ¢ também a opiniao de Pagés, a quem o mesmo Benjamin chama o mais ilumi-
nado campedo das verdades constitucionais.

E como entende Pagés a responsabilidade? Deste modo — a responsabilidade ¢ a possibilidade
de obrigar os ministros a comparecer em juizo; e por isso definir a responsabilidade nio é
aplanar dificuldades, ¢ suscitar dificuldades.

Sou pois de parecer que, determinados na forma que acabo de expor o art.1° todos os outros
artigos, trate a lei de marcar o modo do processo, e deixe-se de catdlogos inuteis de crimes.
As penas 14 se achardo graduadas no codigo criminal: a acusagdo e as pecas justificativas da
acusagao marcarao o grau do crime, e 0s julgadores impordo as penas relativas marcadas na lei,
ante a qual todos sdo iguais'.

1 “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liber-
dade, a seguranca individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constitui¢ao do Imperio, pela maneira seguinte.
I. Nenhum Cidadao péde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sendao em virtude da Lei. I1.
Nenhuma Lei serd estabelecida sem utilidade publica. IIl. A sua disposicio nao terd effeito retroactivo”
(CONSTITUICAO.., 1824).

12 APB-CD; sessio de 20 dejunho de1826.
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Diante do uso da posi¢ao desses publicistas como argumento de autoridade,
uniram-se tanto os defensores do projeto mais abrangente, quanto os que susten-
tavam a proposta que se restringia a responsabilizar os ministros. Nenhuma expe-
riéncia estrangeira era passivel de aplicagao a realidade brasileira sem a devida
adaptagao, o que também valia para as teses sustentadas pelos publicistas. Segundo
Almeida e Albuquerque:

Tudo quanto se tem dito contra a especificagio dos delitos nao quer dizer outra coisa senao
que se derrogue a constitui¢ao, naquela parte que trata desta matéria. Nesta lei ndo se faz sendo
o0 que manda a Constitui¢ao; mas os nobres deputados nio querem convir, porque Benjamin
Constante Pages sao de opinido contrdria.

Estes nao produziram coisas novas, sao coisas muito antigas, que estao ditas e reditas em
Aristoteles, Platao e outros muitos, que apresentaram tais ideias, as quais se vao tirando pouco
a pouco. Siga cada um o seu Pagés, o seu Platao, nada tenho com isso; eu nao seguirei sendo o
que for conforme com a minha razao".

Da mesma maneira reagiu seu adversirio no debate, Bernardo Pereira de
Vasconcelos:

Os escritores franceses, que se tém citado, trataram de interpretar a sua constituigao, e nds
devemos interpretar a nossa, que ¢ muito diversa daquela. Nao podem pois servir-nos de intér-
pretes esses escritores.

Opinou-se na cimara dos deputados de Franga que os ministros de estado ndo eram respon-
sdveis sendo por concussio e traicao, restringindo a significagao desta ltima palavra ao unico
caso de quando se atentasse contra a vida do monarca; esta opiniao foi muito bem aceita pelos
ministros, como era de esperar, porém foi logo combatida por muitos escritores, entre 0s quais
é conhecido o célebre Benjamin Constant.

Esses escritores, pois, propuseram-se sustentar que a significagao da palavra traicao compre-
endia todos os atos que os ministros podiam praticar em detrimento do estado, em razio do
seu oficio, ficando assim a lei genérica, porque temiam que, particularizando-a, deixasse de ser
tdo compreensiva. Mas, porque esses escritores assim entenderam a significacao desta palavra,
nio se segue que fagamos o mesmo, pois eles interpretaram a sua constitui¢do e nds a nossa

L]

CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade dos empregados publicos foi o primeiro grande debate da
histéria do Parlamento brasileiro, em seu funcionamento regular, e resultou na apro-
vacdo de uma lei sobre responsabilidade dos ministros e conselheiros de Estado.

13 APB-CD, sessao de 20 de junho de 1826.
14 APB-CD;sessio de 20 dejunho de1826.



Trata-se de uma das primeiras legislagoes de vulto aprovadas por deputados e sena-
dores brasileiros e, apesar do Senado ter realizado ajustes que nao foram do gosto da
camara baixa, o resultado foi um diploma bastante minucioso e severo com ministros
e conselheiros, incluindo até mesmo a previsio da pena de morte, que poderia ser
aplicada em casos de traicao.

Quando o Parlamento brasileiro aprovou o Cédigo Criminal de 1830, apesar
de este conter um titulo inteiro dedicado aos crimes cometidos pelos empregados
publicos, a exemplo de outros codigos da época, decidiu-se por recepcionar e manter
as disposicoes daquele diploma.

A Lei de Responsabilidade dos Ministros e Conselheiros de Estado, aprovada em
1828, reflete os debates da época, especialmente aqueles concernentes as monarquias
constitucionais. Como vimos, tais prescri¢oes tinham o desafio de estabelecer constitu-
cionalmente a irresponsabilidade do rei, sob pena de deixd-lo a descoberto em meio ao
ambiente de critica tipico do mundo nascido no século X VIII. Paralelamente, era funda-
mental estabelecer um regime de responsabilidade, na medida em que um rei irrespon-
sivel era um rei de poderes ilimitados. Dessa maneira, a solucao da responsabilidade
ministerial foi 0 mecanismo encontrado aqui, como alhures, para resolver o impasse.

Essa solugéo internacional, no entanto, nao teve, como demonstramos, a mesma
factibilidade que encontrou no Brasil, um dos poucos paises aregulamentar e efetivar o
dispositivo constitucional do papel. Isso se deu por uma conjuntura especial, marcada
pelasiniciativas do Parlamento com vistas a conter os poderes da Coroa, limitando-os.
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O beneficio que resulta das leis que tém suspendido garantias nas diversas provincias do
império pode antes considerar-se como negativo do que mesmo como direto e positivo: esse
beneficio tem estado mais em impedir o mal do que em fazer um bem sensivel e patente. Que
a suspensao de garantias, geralmente falando, pode fazer o bem que acabei de expor, ¢ ficil
conhecer, apelando-se para a experiéncia dos povos, que demonstra que as formalidades que
garantemaliberdade individual durante a paz sio muitas vezes perigosas durante as comogoes
politicas: é por essa experiéncia que os legisladores amestrados tém reconhecido a necessidade
de velar algumas vezes a estitua daliberdade, como em sacrificio a ordem publica. Se pois isto
assim ¢, se o pais se tem achado naquelas tristes circunstincias em que tais sacrificios apro-
veitam, parece que se tem justificado asleis que tém suspendido algumas das formalidades que
garantem a liberdade individual, e que 0s mesmos benéficos resultados devem ter havido entre
nos como entre 0s mais povos'.

oi com essas palavras que, ao final do ano legislativo de 1839, o entao
ministro da Justi¢a do Império, Francisco Ramiro de Assis Coelho, justi-
ficou ao plendrio o pedido de prorrogagao, por mais um ano, da medida
de suspensao de garantias que vigia na provincia do Rio Grande do Sul desde
outubro de 1836. Incapaz de atestar, aquela altura, qualquer patente beneficio
advindo da medida, para além da impressao de que obstava um alastramento
ainda maior dos conflitos decorrentes da Farroupilha, o arrazoado do ministro
se fundava na expectativa de que, em um futuro préximo, a dificil escolha do
governo e dos representantes nacionais pudesse reverter em melhores resul-
tados na repressao ao movimento.
Apés acirrados debates no interior da Assembleia, aos 28 de outubro de 1839,
o Império viu promulgada, pela terceira vez consecutiva, a suspensao dos para-
grafos 6°, 79, 89, 9° e 10° do artigo 179 da Carta de 1824 na provincia do Rio
Grande do Sul, “para mandar prender sem culpa formada e conservar em prisao,
sem sujeitar a processo, pelo espaco de um ano, os indiciados nos crimes de
resisténcia, conspiracao, sedigao, rebelido, insurreigao e homicidio”, bem como
para fazer sair da provincia, ‘e mesmo assinar lugar certo para residéncia’, aos
indiciados que a seguranca publica exigisse que nio se conservassem em seu
territdrio.
O decreto de outubro de 1839, no entanto, conformou a ultima ocasiao em que
o Legislativo nacional aprovou uma medida de suspensao de garantias no Império,
a uma altura em que o dispositivo extraordindrio de protecio da ordem publica
regulado pela Carta brasileira, e frequentemente utilizado no pais desde 1824, havia
caido no descrédito dos legisladores, passando, entao, por ampla revisio. Em 1841 e
1842, nas duas dltimas ocasides em que se recorreu a essa medida no Brasil, sua apro-
vagao partiu do Poder Executivo, sem qualquer consulta a Assembleia, no bojo de
um refor¢o conservador nos rumos da politica nacional e de um pacote de reformas

1 Anais do Parlamento Brasileiro — Camara dos Deputados (doravante APB-CD), sessio de 18 de setembro de
1839.



que teve como um de seus pontos centrais o problema da resolugao das desordens
internas.

O dispositivo de suspensao das garantias, que, no inicio da década de 1840, ainda
tirava o sono dos politicos nacionais, fora regulado pela Carta brasileira de 1824,
mais especificamente pelo wltimo pardgrafo de seu ultimo artigo, de nimero 179,
que tratava da salvaguarda dos direitos civis e politicos dos cidadaos. Dentre outros
pontos de fundamental importancia, o artigo em questao fixava: a igualdade formal
de todos os cidadaos perante alei (§13); as liberdades de ir e vir (§6°), de religido (§5°)
edeimprensa (§4°); o direito a inviolabilidade do lar (§7°); 0 segredo das cartas (§27);
aproibicao de prisao sem culpa formada (§8°); a obrigatoriedade de que as sentencas
fossem exaradas por autoridade competente e em virtude de leis anteriores (§11); o
direito a fianga (§9°); a proibi¢ao de julgamentos por comissdes especiais (§17); a
aboli¢ao das penas cruéis e infamantes (§§19 e 20); e os direitos de propriedade (§22)
e peticao (§30).

Assim, se 0 §34 do mesmo artigo 179 previa que nenhum poder podia
suspender a Constitui¢ao no que dizia respeito aos direitos individuais por ela
previstos, o §35 abria exce¢oes, admitindo a dispensa de uma parcela das “formali-
dades, que garantem[iam] a liberdade individual”, nos casos de rebelido e invasio
de inimigos, quando a seguranca do Estado exigisse a tomada de semelhante
providéncia.

Consoante esse pardgrafo, a efetivacio da medida de suspensao ficava reser-
vada ao Poder Legislativo, que deveria aprovi-la por meio de um ato especial. Nao
se achando reunida a Assembleia, contudo, e correndo o pais perigo iminente,
o governo ficava autorizado a exercer a “providéncia” como medida provisoria
e indispensavel, a ser interrompida assim que finda sua necessidade. Reunida a
Assembleia, dizia ainda o §35, cabia ao Executivo remeter aos representantes
uma relagao motivada das prisoes e outras “medidas de prevenc¢ao” tomadas no
interregno, sendo as autoridades que as tivessem mandado proceder plenamente
responsaveis por tais deliberagoes e pelos abusos eventualmente praticados em
seu decurso®.

A despeito de prever, entao, as circunstancias em que excepcionalmente se
poderiam dispensar, no pais, algumas das “formalidades” concernentes a liber-
dade individual, nem o §35, nem qualquer outro artigo da Carta de 1824, fixava
a que especificamente se referiam as tais “formalidades” mencionadas. Se a

2 Consoante o §35 do artigo 179: “Nos casos de rebelido, ou invasio de inimigos, pedindo a seguranga do Estado
que se dispensem por tempo determinado algumas das formalidades, que garantem a liberdade individual,
poder-se-d fazer porato especial do Poder Legislativo. Nao se achando poréma esse tempo reunidaa Assembleia,
e correndo a pdtria perigo iminente, podera’ o Governo exercer esta mesa providéncia, como medida provisoria,
eindispensével, suspendendo-a imediatamente que cesse a necessidade urgente, que a motivou; devendo num,
e outro caso remeter & Assembleia, logo que reunida for, uma relagio motivada das prisoes, e d'outras medidas
de prevengao tomadas; e quaisquer Autoridades, que tiverem mandado procedera elas, serao responsaveis pelos
abusos que tiverem praticado a esse respeito”. Todas as referéncias a Carta de 1824 remetem a Constitui¢do
Politica do Imperio do Brazil (1886).
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imposi¢ao de que o Executivo apresentasse a Assembleia, nos casos de recurso
a medida, uma relagao motivada das “prisoes e outras medidas de preveng¢ao”
empreendidas, podia sugerir que as “formalidades” passiveis de suspensao
estavam limitadas aquelas concernentes a prisio dos cidadaos (interdicao
a prisao sem culpa formada; obrigatoriedade de expedi¢io de mandato, por
autoridade competente, dentro de 24 horas; direito a fianga, dentre outras) —
e ainda que tenha sido esta a compreensio defendida e partilhada por figuras
importantes da politica nacional, como o marqués de Caravelas, diretamente
envolvido na elaboracio do texto outorgado em 1824, na auséncia de qualquer
diretriz explicita nesse sentido, a extensao das garantias do artigo 179 passiveis
de suspensido permaneceu em disputa por todo o periodo em que se recorreu a
aplicagao do §35 no pais. Gerou, assim, desde a aprovagao da Carta de 1824, um
impasse que seguiu candente por muitos anos, a cada oportunidade em que se
pensou em recorrer ou de fato se recorreu a essa medida no Império.

Entre 1824 e 1842, o dispositivo regulado pelo §35 do artigo 179 foi aplicado em
ao menos dez ocasides consideradas atentatorias a seguranca nacional. Dentre
elas, grandes sublevagoes politico-sociais, como a Confederacio do Equador, a
Cabanagem, o Levante dos Malés, a Sabinada, a Farroupilha e a Revolta Liberal;
movimentos de menores propor¢ées e de menor impacto nacional, como a Revolta
dos Periquitos (Bahia), a sublevagao de Afogados (Pernambuco) e um levante enca-
begado por Pinto Madeira no sertao cearense; e, ainda, de maneira preventiva, ante
os riscos de uma revolta escrava no Rio de Janeiro, em 1835, e de uma sublevagao
militar no Ceard, em 1841. Nessas ocasides, os decretos e leis que recorreram ao §35,
aprovados pelo Poder Executivo nacional ou pelas instancias legislativas central e
provincial do pais, previram a dispensa de uma parcela varidvel (e distintamente
combindvel, a cada vez) das garantias individuais dos cidadaos do pais: fosse a
suspensdo da proibi¢ao de prisao sem culpa formada e formacio de comissoes espe-
ciais, fosse a cessa¢do do direito de ir e vir, da inviolabilidade do lar, ou do direito de
fianga, passando, ainda, pelo cancelamento dos direitos de associagao e expressao.
E, a cada vez em que o fizeram, a escolha pela extensao ou restri¢ao da latitude de
formalidades passiveis de dispensa deu origem a extensos e, quase sempre, incon-
clusivos, debates.

Para além das conjunturas de recurso efetivo 4 medida, no entanto, houve ainda
uma série de ocasioes, entre 1831 e 1839, em que sua aplica¢ao foi intentada, porém
ndo concretizada, por diferentes motivos. Afora isso, a medida também foi apli-
cada, em alguns casos, por mais de uma vez a0 mesmo evento, como no decurso
da Cabanagem e, especialmente, da Farroupilha, em que, como vimos, os cidadaos
sul-rio-grandenses foram mantidos desprovidos de uma parcela significativa de suas
garantias constitucionais entre 1836 € 1842, prorrogando-se amedida por cinco vezes
consecutivas nesse intervalo.

Ao longo dos cerca de 20 anos em que o dispositivo regulado pelo §35 do artigo
179 foi utilizado no Brasil, sua aplica¢ao passou por mudangas significativas; em parte
como resultado de alteragoes legislativas especificas, casos da Lei da Regéncia de 1831



(que retirou do Executivo a prerrogativa de recorrer a medida) e do Ato Adicional de
1834 (por meio do qual as Assembleias Legislativas Provinciais passaram a dividir
com o centro a faculdade de sua aplicacdo) e, em parte, como resultado do jogo poli-
tico imperial. Nesse sentido, ainda que, por todo esse periodo, nao se tenha logrado
regulamentar oficialmente a previsao constitucional presente no §35 do artigo 179 —a
despeito dasinumeras dvidas arondar sua aplicagao —, aalternincia dos grupos poli-
ticos mais diretamente envolvidos no governo do Império entre o inicio da Regéncia,
em 1831, € 0 seu 0caso, em 1840, marcou profundamente O recurso ao dispositivo de
suspensdo, intentando ou logrando cercé-lo de medidas repressivas auxiliares e colo-
cando em pauta, a partir de 1839, o proprio abandono da medida.

Este capitulo visa a recuperar, assim, ainda que brevemente, o histérico de
recurso ao §35 do artigo 179 no Império do Brasil, cobrindo o intervalo de 1824 — ano
de promulgagao da Constitui¢ao nacional e dos primeiros decretos de suspensao de
garantias no pais —a1842, quando se recorreu pela ultima vez a esse dispositivo. Mais
do que expor as diferentes conjunturas de aplicagao do dispositivo, no entanto, inte-
ressa perscrutar, diacronicamente, as disputas interpretativas travadas sobre o §35
do artigo 179, fosse no interior do Parlamento, fosse pelo Poder Executivo nacional.
Parte-se fundamentalmente, para tanto, da anélise dos debates parlamentares e deci-
soes executivas ensejados por sua proposi¢ao ou aplicagao no pais, de modo a melhor
compreender sua trajetdria

Nas diferentes conjunturas analisadas, para além de apontar as minudéncias
dos arranjos politicos tecidos em torno da questdo, o exame dos debates sobre a
suspensdo de garantias revelou a articulagio existente entre esse dispositivo e alguns
dos pontos-chave da organizagao e institucionalizagao do regime mondarquico cons-
titucional representativo brasileiro. Desvelou, assim, 0 modo como questoes funda-
mentais ao aparelhamento do Estado se enfeixaram em torno da questao do recurso
a0 §35 do artigo 179 nos anos que imediatamente se seguiram a Independéncia, eluci-
dando ainda as intimas relagdes existentes entre a historia desse dispositivo e a do
proprio constitucionalismo brasileiro.

O PRIMEIRO REINADO E OS PRIMEIROS
ANOS DA REGENCIA (1824-1834)

Entre a outorga da Constituigao brasileira de 1824 e aabertura dos trabalhos legis-
lativos no Império, em maio de 1826, 0 §35 do artigo 179 foi utilizado em trés diferentes
circunstancias no pais. Inicialmente mobilizado, no préprio ano de 1824, como parte
do pacote repressivo adotado pelo governo em resposta a Confederagao do Equador,
foi ainda previsto, no mesmo ano, em decorréncia do movimento conhecido
como Levante dos Periquitos, na Bahia, e, em 1825, para os cidadaos das provincias
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Cisplatina e do Rio Grande do Sul, onde entdo se desenrolava a Guerra Cisplatina.
Nas trés ocasioes, os decretos de suspensao baixados pelo Poder Executivo asso-
ciaram a aplicagao do §35 a criagao de comissoes militares desobrigadas de seguirem
as formalidades dos processos-crime para o julgamento dos envolvidos nas respec-
tivas sublevacoes®.

Recém-abertos os trabalhos do Legislativo nacional, os deputados rapidamente
passaram a cobrar do governo a prestagao de contas devida emrazao dorecurso ao §35
nos anos anteriores, preocupados ainda em averiguar a legitimidade constitucional
da formagao de comissoes militares no pais. A reticéncia seguidamente demonstrada
pelo governo, no entanto, em fornecer os esclarecimentos demandados e em abrir
qualquer tipo de didlogo no que tangia a constitucionalidade das comissoes militares
acelerou o anseio dos representantes pela fixacao de limites precisos a aplicagao do
§35 e estabelecimento de mecanismos eficazes de controle dos atos da administracao.

Desde as primeiras discussoes travadas no seio da Cimara em torno das medidas
de suspensao de garantias, portanto, foram visiveis nio apenas o desapreco de uma
parcela consideravel dos deputados no que tangia a formagao de tribunais excepcio-
nais no pais, mas também, e talvez principalmente, o amplo espectro de duvidas e
disputas a circundar a aplicagao do §35. Afinal, perguntavam-se, os representantes,
a que direitos, garantias ou formalidades remetia o §35 do artigo 179 ao referir-se a
possivel dispensa de “algumas das formalidades que garantem a liberdade indivi-
dual”? Dentre as garantias passiveis de suspensao, estariam aquelas que asseguravam
aos cidadaos um julgamento em acordo com a ordem vigente do processo? Aplicado
0 §35 do artigo 179, quantas das ditas formalidades poder-se-iam suspender de uma
s6 vez e por quanto tempo? A que conjunturas devia responder a aplicagao desse
dispositivo? A que autoridades cabia a execugio da medida e que consequéncias e
compromissos assumiam uma vez levada a cabo a suspensao?

Formuladas e seguidamente revisitadas nos primeiros anos de funciona-
mento da Casa legislativa, tais questoes se imiscuiram nos debates sobre a Lei de
Responsabilidade dos Ministros e Conselheiros de Estado (aprovada em outubro de
1827), bem como naqueles travados sobre o projeto que previa a extingio dos foros
privilegiados no pais, transcorridos entre 1826 ¢ 1828.

Ao final de 1828, ainda que os representantes estivessem longe de alcangar
uma interpretacido definitiva sobre o mecanismo constitucional de suspensao de

3 Consoante Adriana Barreto de Souza e Angela Moreira Domingues da Silva (2016, p- 365), entre 1822 e 1827, a
justica militar do nascente Império se organizava em torno de trés institui¢des ordindrias (os Conselhos de
Disciplina, os Conselhos de Guerra e o Conselho Supremo Militar e de Justica) e uma instituicio de excecdo,
a Comissao Militar. Tais comissoes, portanto, nao conﬁguravam o tribunal por excelénciaa que se recorria em
casos de crime militar. Na definicao das autoras, na qualidade de tribunal de exce¢ao, “a comissao militar eraum
dispositivo acionado para dar ares de julgamento a agao do Estado na repressio a movimentos contestatorios”
(SOUZA; SILVA, 2016, p. 369). Presididos pelo comandante das forcas de repressao atuantes nos locais de sua
criagdo, tais tribunais deveriam ser integrados unicamente por militares “sem contar com a presenca de sequer
um juiz togado” (SOUZA; SILVA, 2016, p. 369). Sem direito a defesa, os réus julgados por comissoes militares
eram processados de forma sumdria e verbal e, nos casos de incursao na pena de morte, quase sempre executados
prontamente, sem direito a cleméncia imperial.



garantias, haviam acordado que as garantias passiveis de dispensa nao incluiam
aquelas relativas as formalidades do processo, interditando, portanto, a formagao de
novas comissoes militares no pais. Mais do que isso, havia consenso quanto a obri-
gatoriedade de o governo prestar contas ao Legislativo nos casos em que partisse
do Executivo a iniciativa de suspensao, bem como no que tangia a necessidade de
pronta responsabilizagao das autoridades que, no decurso da medida, incorressem
em abuso de poder.

O ano de 1829, no entanto, teria inicio com uma exph’cita provocagao do governo
A interpretagao plasmada pelos representantes, haja vista os decretos passados pelo
Executivo em 27 de fevereiro de 1829 prevendo a suspensao de garantias e criagao de
uma comissao militar para o julgamento dos rebeldes envolvidos na sublevacao de
Afogados, ocorrida em Pernambuco*. Ultrajados por esta e outras atitudes de Pedro
I e seus ministros, os representantes abriram os trabalhos legislativos daquele ano
alardeando seu desejo de responsabilizar o ministério pelo desgoverno a que vinha
submetendo o pais.

Para além de confrontarem diretamente os limites acordados pelos representantes
paraaaplicagao da suspensao de garantias — pois que, para além de preverem a criagao
de comissoes militares, ndo fixavam os pardgrafos do artigo 179 a serem dispensados,
tampouco determinavam um prazo especifico parasuaaplica¢ao —, os decretos de feve-
reiro de 1829 levantavam uma série de duvidas quanto aos reais intentos do governo,
uma vez que o movimento de Afogados tivera pequenas propor¢oes e quase nenhuma
consequéncia, e que 0 momento especifico de aprovagao dos decretos parecia fruto de
um cdlculo preciso do Executivo para sobrepujar poderes da Assembleia.

A aprovagiao da suspensio de garantias em Pernambuco somou-se, assim, ao
quadro de extrema tensao ja existente entre os poderes Legislativo e Executivo ao
final do Primeiro Reinado, incendiando ainda mais a Camara dos Deputados e
desaguando, efetivamente, na primeira tentativa de responsabilizagio de ocupantes
de cadeiras ministeriais no Império. Na ocasiao, os acusados foram os ministros
da Justica e da Guerra do pais, responséveis pela assinatura dos decretos prevendo,

4 A chamada “Republica de Afogados” foi uma sublevagao politica de pequenas proporgoes ocorrida no Recife.
Consistiu no deslocamento de cerca de 80 homens livres pobres da periferia do Recife, mais especificamente,
do bairro de Afogados, para o interior da provincia, sem que seus objetivos tenham sido, em momento algum,
efetivamente esclarecidos, e teve curta duragao, de nao mais de 15 dias. Se parte dos oficios enviados do “campo
de batalha”alegou ser objetivo dos revoltosos a deposi¢ao do presidente da provincia e do governador das armas
de Pernambuco, as noticias que chegaram ao governo central davam conta de umarevolta cujo objetivo explicito
eraodeimplantar o sistema republicano de governo. A revolta, se gerou alguma comogao nos primeiros dias que
se lhe seguiram, passou a ser rapidamente tratada como nada mais que uma “quixotada’, uma “comédia repu-
blicana’, tendo sido definida pelo presidente da provincia, em oficio enviado a0 ministro do Império, Clemente
Dereira, em 12 de fevereiro, como um “esforco de desesperacio da tltima cabeca da hidra revoluciondria de
Pernambuco”. A despeito do aparente pouco caso com que a sublevagao foi tratada na provincia de Pernambuco,
fosse pelas autoridadeslocais, fosse pelos periddicos, hd muito ainda que se explorar sobre o acontecimento, que
ocorreu num perfodo conturbado de cinco pleitos simultineos no pais, coincidindo ainda com outro episédio
pouquissimo estudado, que daria origem a chamada Devassa dos Pasquins (CARVALHO, 2002; COSTA,
2020).
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respectivamente, o recurso ao §35 do artigo 179 em Pernambuco, e aformag¢io de uma
comissdo militar na provincia, com carta branca para a execu¢ao imediata dos réus.

Entre os meses de maio e julho de 1829, a tentativa de acusac¢do dos dois minis-
tros — recusada, pela comissao de constitui¢ao da Casa e pelo conjunto da deputagao,
no que tangia ao ministro da Justica, Lucio Soares Teixeira de Gouveia, mas aceita
contra Joaquim de Oliveira Alvares, da pasta da Guerra, ulteriormente absolvido
pelo colegiado — deu origem a debates acalorados na Camara, nos quais uma série de
interpretagdes sobre o §35 foi mobilizada.

Se para uma parcela dos representantes, por exemplo, soava absurda a transigéncia da
Assembleia com Teixeira de Gouveia, uma vez que o ministro confessara ter recorrido a
suspensao das garantias constitucionais dos cidadaos pernambucanos “para evitar um
mal maior” e, portanto, sem que uma efetiva rebelido estivesse em curso na provincia®, para
outros, o mérito da atitude do ministro repousava justamente na prudéncia, vigilincia e
antecedéncia com que recorrera ao dispositivo regulado §35, cortando pela raiz qualquer
possivel atentado & seguranga nacional. J4 no caso de Oliveira Alvares, se uma parcela dos
representantes defendia a formagao de comissoes militares em Pernambuco como medida
condizente a e componente da aplicaao da suspensao de garantias, para virios outros, a
despeito do reconhecimento de que a criagio de tribunais excepcionais e a consequente
suspensao das formulas regulamentares dos processos-crime ultrapassavam os limites
inerentes a aplicagéo do §35, uma vez que a Constitui¢ao nao era exph'cita nesse ponto, nao
parecia justo que o ministro fosse acusado em consequéncia de sua atuacao.

A despeito de acabarem por inocentar os ministros, os debates tornaram ainda
mais candente o tema da suspensao de garantias no Império, que, novamente decre-
tada (ainda que sem o acompanhamento de comissoes militares), em outubro de
1829, no Ceard’, e novamente desembocando em aguerridos debates na Casa, acabou
por compor o horizonte mais imediato de preocupagao dos representantes brasi-
leiros nos primeiros anos da Regéncia.

Entre 1831 € 1834, portanto, ainda que nao se tenha recorrido sequer por uma vez
ao dispositivo regulado pelo §35 do artigo 179 no Brasil, a questao da suspensao de
garantias ocupou a agenda politica nacional e foi contemplada por leis de funda-
mental importincia, que, se, por um lado, buscaram retirar dos regentes uma
série de prerrogativas e atribuigoes até entdo sob a algada dos poderes Executivo e

Expressamente fixado, pelo §35 do artigo 179, como requisito  aplicacao da suspensao de garantias no pafs, o

wn

crime de rebeliao no pais foi objeto de acirradas disputas no Primeiro Reinado, haja vista aauséncia de uma tipifi-
cagao penal precisa desse crime, conquistada unicamente com a promulgagao do Cédigo Criminal do Império,
emdezembro de 1830. Emvirtude da peculiar defini¢ao recebida por esse crime, no entanto, no diploma criminal
brasileiro, as polémic;ls em torno de sua tipiﬁcag;io e enquadramento seguiram candentes por todo o perl’odo de
recurso ao §35 no Império do Brasil (COSTA, 2013, p-284-292; COSTA, 2020, p. 163-173).

[

O decreto baixado pelo Executivo brasileiro, em 31 de outubro de 1829, para o Ceard, visava responder a
movimentagdes de cunho absolutista encabegadas, no sertao daquela provincia, pelo general Pinto Madeira,
posteriormente protagonista de uma revolta de grandes propor¢des na mesma localidade. A despeito de especi-
ficar, dessa feita, os paragrafos do artigo 179 cuja dispensa ficava admitida, bem como prever prazo de seis meses
3 execucdo da medida, o decreto admitia, dentre outras, a suspensao das liberdades de expressio e imprensa,
originando fortes reagdes no seio da Assembleia.



Moderador, visaram, por outro lado, a expandir a latitude de poderes do Legislativo.
Nesse processo, a revisao das possibilidades de recurso ao §35 jogou papel central,
particularmente no que tangia as tentativas de redefini¢ao do equilibrio de poderes e
implantagao de novos modelos judiciais e governativos para o pais.

Se porum lado, entao, 0 §6° do artigo 19 da Lei da Regéncia, aprovada em 14 de junho
de 1831 e responsavel por regular o funcionamento do novo governo, privou os regentes
da possibilidade de recurso ao §35 — na diregao explicita de impor limites a aplicacao da
suspensao de garantias e corrigir uma parcela dos desequih’brios que, na leitura dos arti-
fices da lei, haviam autorizado toda sorte de arbitrios no Primeiro Reinado —, por outro
lado, 0 Ato Adicional, de 12 de agosto de 1834, estendeu as assembleias provinciais a prer-
rogativa de suspensao das garantias, completando o dominio das instancias legislativas
do pais sobre a questao, ao passo que confirmava a importancia do dispositivo a manu-
ten¢ao do arranjo de governo recém-implementado no Império.

Mais do que restringir as possibilidades legais de aplicacao do §35 no pais,
portanto, os representantes da segunda legislatura pareciam interessados em
tomar para si o poder de decisao sobre a questao. Compreender, assim, a recusa da
Assembleia em anuir com a aplica¢io de medidas extraordindrias no pais entre 1831
e 1834, nas diferentes ocasidoes em que os legisladores foram instados pelo governo
nesse sentido’, particularmente ante um quadro de crescente agitagao politica
nacional, auxilia 0 entendimento da retomada desse dispositivo, pelos representantes
brasileiros, no alvorecer de 183s.

H4 que se considerar, assim, que nos primeiros da Regéncia o dispositivo de
suspensao de garantias ainda se encontrava profundamente associado, aos olhos de
parte consideravel dos legisladores, a figura de Pedro I e ao que se identificava como o
profundo despotismo de seu governo, contra o quala classe politica havia se levantado
de forma contundente desde pelo menos 1829. Seriamente comprometidos, portanto,
com a demarcagao de uma diferenca explicita do novo governo em relagao aquele do
Primeiro Reinado, nao espanta que os legisladores tenham se recusado a chancelar
o recurso a uma medida intimamente ligada 4 imagem do antigo imperador. Nesse
sentido, a morte de Pedro I, em setembro de 1834, pode ter jogado um papel impor-
tante no processo de superagao e encerramento definitivo do Primeiro Reinado e
de qualquer possibilidade de retorno ao antigo governo, liberando os legisladores
da preocupacio constante de se distanciar da memoria do ex-monarca. Atrelado a
esse termo, o incremento e a complexificagao da instabilidade interna nao devem ter
exercido menor peso sobre a decisao dos deputados de retomarem o recurso ao §3s.

7 Entre 1831 ¢ 1833, 0s parlamentares brasileiros foram instados, em ao menos trés ocasioes, a recorrem a medidas
extraordindrias de protecio da ordem publica. As iniciativas nesse sentido, veementemente rejeitadas pelos
representantes, partiram particularmente de Diogo Antonio Feijo, no periodo em que esteve a frente da pasta
da Justica e em que teve de lidar com a explosio das revoltas do tipo “povo e tropa” na corte do Rio de Janeiro,
e do ministro dos negdcios estrangeiros, Bento da Silva Lisboa, que, em mensagem apresentada 8 Camara dos
Deputados em 7 de junho de 1833, afirmou que o pais se encontrava na iminéncia de um golpe pela retomada do
trono pelo duque de Braganga.
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Nesse sentido, se as revoltas, motins e sublevacoes politicas foram uma cons-
tante no pais desde pelo menos 1831, com movimentos de grande porte espo-
cando em diferentes regides do Império em 1832 (Sedi¢do de Pinto Madeira),
1833 (Sedicdo de Ouro Preto) e 1834 (Rusga mato-grossense e Cabanada) —, o que
desautoriza a justificativa de que a retomada do recurso a suspensao de garan-
tias teria se dado exclusivamente em fungio da gravidade do quadro interno —, no
inicio de 1835, parecia claro a maioria dos representantes que as respostas e inicia-
tivas até entdo tomadas pelo governo nao vinham gerando resultados favoréveis
a retomada da ordem. Unam-se a isso a crescente ameaca de haitianizagio no
pais, com a insurreigao de Carrancas, em 1833, e a disseminagao da desobediéncia
dos escravizados tirando o sono da classe proprietaria de diversas provincias, e
tem-se um cendrio ante o qual a retomada do §35 parece ter sido encarada como
incontornavel.

Detentores exclusivos, a essa altura, da prerrogativa de aplicacio da
suspensao de garantias no pais, os legisladores também parecem ter se sentido
autorizados a retomar a medida ap6s a aprovagao, em marco de 1835, de duas
leis de suspensao de garantias pelas assembleias legislativas provinciais do Rio
de Janeiro e da Bahia, entdo as voltas com uma ameaca de insurrei¢io escrava,
no caso fluminense, e com o Levante dos Malés, no caso baiano. Chancelada,
assim, pela mais nova instancia legislativa do Império, espécie de bastiao das
iniciativas liberais implementadas na década de 1830, que, discutidas desde a
abertura do Legislativo, em 1826, eram em tudo distantes do projeto politico e
governativo do ex-imperador, a medida de suspensao de garantias retornou com
forca ao seio da Assembleia nacional, em junho de 1835, quando da discussao da
lei que autorizava o recurso ao §33 do artigo 179 na provincia do Par4, entao as
voltas com a Cabanagem.

A REPRESSAO A CABANAGEM E A FARROUPILHA
E O VISLUMBRE DE
ALTERNATIVAS AO §35 (1835-1838)

O ano de 1835 comegou agitado no Império. No relatério apresentado aos legis-
ladores, em maio daquele ano, pela pasta da Justica, o ministro Manuel Alves Branco
destacou que, de todo o territério nacional, “a paz” reinava, “sem extraordindria alte-
ragio’, em apenas uma parcela das provincias, com todas as demais tomadas por suble-
vagoes e revoltas de toda ordem, ou pelas consequéncias deixadas por esses movimentos.

Talhe o quadro, Senhores, do estado do Brasilem o curso doanno de 1834 1835; porelle vereis
que se a seguranga consiste na persuasio, em que se acha cada Cidadao, de que cumprindo os



seus deveres, nio ofendendo aos outros, nada tem que receiar, pode afirmar-se sem medo de
errar, que ella ndo existe, pelo menos em grande parte do Brasil®.

Foi por meio desse relatério, ainda, que os representantes foram oficialmente
notificados, pela primeira vez, sobre os acontecimentos entao em curso na provincia
do Pard, posteriormente conhecidos como Cabanagem. Impactados pelo alto teor
de violéncia com que o movimento paraense era narrado na Casa e pelos crescentes
rumores de uma iminente perda de controle sobre a provincia, os deputados rapi-
damente passaram a pedir informagoes sobre a situa¢do vivida ao norte do pais.
Envolveram-se profundamente, assim, nas discussoes do projeto apresentado pelo
Executivo, em junho de 1835, prevendo um pacote robusto de medidas extraordina-
rias para lidar com a rebelido.

O projeto pautava-se pelo que os membros da administragio afirmavam reco-
nhecer como as duas providéncias centrais a reposi¢ao da ordem no Para: “poderes e
faculdades extraordindrias” e “juizes e agentes extraordindrios”. Por meio dele, requi-
sitava-se a dispensa das formalidades previstas nos §§6°, 79, 89, 9° ,10°, 11, 12 e 17 do
artigo 179 da Carta de 1824 — respectivamente concernentes ao direito de ir e vir (§6°),
as garantias de inviolabilidade do lar (§7°), prisio sem culpa formada (§8°) e direito
afianca (§9°), a interdicdo a realizagio de prisdes na auséncia de ordem por escrito e
flagrante delito (§10°), a proibicdo de sentenciamento sendo por autoridade compe-
tente e em virtude de lei anterior (§11), a independéncia do Poder Judicidrio (§12) e
a extingao de foros privilegiados e comissdes especiais no pais (§17) —, propondo-
se uma alteragao profunda no tramite processual das causas decorrentes da revolta.
O projeto previa, assim, a conformacio de um tribunal extraordindrio totalmente
anomalo no interior da organizagao judiciéria vigente no pais, especialmente no
que tangia ao quadro de autoridades proposto para atuar nas diferentes etapas dos
processos, com a exclusiva finalidade de julgamento dos rebeldes cabanos.

O projeto, portanto, tinha carater absolutamente excepcional e foi inicialmente
emendado também em uma dire¢ao bastante controversa e draconiana pelas
comissoes reunidas de Constituicao e justia criminal da Camara. A proposta das
comissoes acatou, assim, a requisicio do governo pela dispensa de todas as garan-
tias constitucionais supracitadas, prevendo, no entanto, no que tangia ao julgamento
dos rebeldes, a formagao de uma Relagao especial. Aproveitou-se, assim, de modo
bastante genérico, de tribunais preexistentes no pais, as Relagoes (cujo funciona-
mento fora regulamentado em janeiro de 1833), possivelmente com o intuito de
amenizar a ideia de formagao de um tribunal excepcional, ao passo que preconizou
que a Relagao especial paraense funcionasse com um regimento totalmente alterado
€ uma nova organizagao.

Mesmo quando comparadas asleis de suspensao aprovadas ao longo do Primeiro
Reinado, salta aos olhos a excentricidade das medidas propostas em 1835, ainda mais

8 Relatorio da reparti¢ao dos Negocios da Justica apresentado 4 Assembléa Geral Legislativa na sessao ordindria
de 1833, pelo respectivo Ministro e Secretario de Estado Manoel Alves Branco. Rio de Janeiro: Typographia
Nacional, 1835.
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no caso das emendas das comissoes reunidas, assinadas por uma série de deputados de
cariz liberal, de quem surpreende ter partido proposi¢ao com tamanho desdém a ordem
do processo e administracao da justica recentemente estabelecidas no pais, ap6s anos de
iniciativas parlamentares visando a regulamentagao de tais questoes (DANTAS, 2017;
COSTA, 2013). As duas propostas, portanto, interferiam diretamente em uma série de
previsoes presentes nos codigos criminal e de processo penal recentemente aprovados
no Império (respectivamente em 1830 e 1832), indicando uma percepcao partilhada de
que a justica ordindria, tal como legalmente prevista e ordenada no pais, era insuficiente
e ineficaz ante situacoes de excepcionalidade como a vivida no Para.

O que a atuagao dos representantes nesse primeiro momento parece apontar,
portanto, ¢ 0 modo como a recusa a formagao de comissoes militares no pais — preconi-
zada, como vimos, nas disputas politicas travadas o longo do Primeiro Reinado — deixara
um vazio no que tangia ao que fazer com os rebeldes presos ou deportados em funcao
da aplicagao da suspensao de garantias, havendo certo consenso quanto as dificuldades
dese seguir, em situagoes extraordindrias como a imposta pela Cabanagem, os tramites
processuais legais previstos no Codigo de Processo Criminal de 1832.

Questionadas por uma série de parlamentares e debatidas pelos meses
subsequentes, as medidas acabaram bastante atenuadas na lei finalmente apro-
vada em 22 de setembro de 1835, que se limitou & previsio de suspensao, pelo
periodo de seis meses, dos §§6°, 7°, 8°, 9° e 10° do artigo 179, a proibi¢io de
todas as sociedades secretas no Para e a altera¢cdes na conformacio das forgas
de defesa da provincia, dispensando, por completo, portanto, quaisquer inter-
vengoes no ambito processual penal.

Por meio da andlise dos debates transcorridos entre junho e setembro de
1835, é possivel recuperar, uma vez mais, a complexidade das disputas inter-
pretativas travadas em torno do §35 do artigo 179 no pais, entrevendo-se o
modo como, a despeito dos cinco anos anteriores em que tomaram para si a
iniciativa da medida e se recusaram a anuir com as propostas do Executivo, os
representantes nao haviam estabilizado qualquer entendimento preciso acerca
dos limites e mesmo das fungoes a serem desempenhadas pelo dispositivo de
suspensao das garantias na reposi¢ao da ordem interna. De 1835 em diante,
no entanto, as persistentes duvidas e disputas interpretativas travadas entre
os representantes no que tangia ao rol de formalidades passiveis de dispensa
quando do recurso ao §3s, ou ainda no que respeitava as especificidades das
situagoes em que se poderia recorrer, ou nao, ao instituto de suspensao, unir-
se-ia a reivindicagio por medidas concernentes ao pronto julgamento dos
individuos presos e deportados em razdo da aplica¢do daquela medida, sem as
quais, passou-se a defender, a suspensao de garantias se manteria uma medida
incompleta, com uma série de projetos pululando nas Camaras alta e baixa do
Parlamento nacional em torno da questao.

Em 1836, portanto, paralelamente a proposi¢ao pelo governo de um novo
projeto de suspensao de garantias, dessa vez voltado a provincia do Rio Grande
do Sul, onde entao se desenrolavam os primeiros episodios da Farroupilha, um



novo projeto foi apresentado a Assembleia prevendo altera¢des na definicao
dos crimes politicos de sedi¢ao, conspiracio e rebelido, tal como fixados pelo
Codigo Criminal de 1830, bem como a especializagao de seu julgamento, ou
seja, uma regulamentagao especial, totalmente a parte do Codigo de Processo
Criminal, decretando, para aqueles crimes, a extin¢ao dos juizos ordindrios do
pais®. Ainda que, em 1836, esse projeto nao tenha sido levado adiante pelos repre-
sentantes, propostas em tudo semelhantes a essa seguiram aparecendo pelos
anos subsequentes, explicitando 0 modo como, cada vez mais, a efetividade do
instituto de suspensio de garantias — que, como veremos, entregava cada vez
menos resultados no que tangia a reposi¢ao da ordem interna — foi vinculada a
possibilidade de alteragoes no julgamento dos rebeldes.

Ao passo que tais propostas apareciam no Parlamento, no entanto, e que, de suas
discussoes, derivava-se uma série de analises sobre o futuro do instituto regulado
pelo §35 do artigo 179, seguiu-se recorrendo, ou tentando recorrer, em diferentes
ocasioes, a suspensao das garantias constitucionais dos cidadaos do pais.

Assim, & proposta discutida em 1836 para a repressao a Farroupilha, materiali-
zada na lei de suspensao de 11 de outubro daquele ano, em tudo semelhante, em seu
conteudo, a lei de 22 de setembro de 1835 analisada acima, seguiu-se a aprovagao das
seguintes leis: Decreto n. 129, de 12 de outubro de 1837, prevendo a prorrogacao, por
mais um ano, da suspensio de garantias as provincias do Pard e do Rio Grande do
Sul, tal como estipulada pelas leis de 1835 e 1836; lei de 30 de abril de 1838, passada
pela assembleia provincial da Bahia, entao as voltas com a Sabinada, prevendo a
suspensdo, pelo periodo de dois meses, dos §§6°, 7° e 8° do artigo 179 da Carta de 1824
no territério da provincia; e, ainda, Decreto n. 61, de 24 de outubro de 1838, estabele-
cendo a vigéncia da suspensao de garantias no Rio Grande do Sul, tal como prevista
em 1836, por doze meses adicionais.

Nas ocasides em que essas medidas foram discutidas — particularmente as
leis nacionais de outubro de 1836, 1837 e 1838 —, ¢ possivel notar de forma cada
vez mais explicita 0 modo como a decisao sobre o recurso ao §35 se imiscuiu nas
mais candentes disputas politicas do periodo. E curioso observar, assim, que os
propositores do projeto que desembocaria na lei de 11 de outubro de 1836, aliados,
de modo geral, a Regéncia Una de Feijo, votaram, em sua maioria, contrariamente
aos decretos de prorrogacao de 1837 e 1838, encabegados por politicos do chamado
Regresso Conservador. Esses, por sua vez, diretamente engajados, especialmente
em 1837, na prorrogacao das leis de suspensao dos anos anteriores — proposta que
se conformou em uma das primeiras iniciativas do Gabinete Regressista que
subiu ao poder em 19 de setembro de 1837 —, haviam se posicionado majoritaria-
mente contra a lei de 11 de outubro de 1836, acusando-a de coroar os muitos erros
cometidos pelo governo na condugao da revolta sul-rio-grandense.

Ainda que, afinal, em todas as ocasides citadas, a aprovacao de leis de
suspensdao de garantias tenha prevalecido sobre as diferencas politicas dos

9 APB-CD,sessao de 9 de agosto de1836.
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representantes, ¢ interessante avaliar o modo como a recorrente instrumen-
talizacao do §35, a0 mesmo tempo que apontava a importincia assumida, no
jogo politico do periodo, por questoes concernentes a manutengio da ordem
interna, implicava e revelava um reconhecimento cada vez mais amplo das
limitagoes do dispositivo de suspensio de garantias, tal como previsto pela
Carta de 1824. E isso porque, em grande medida, o recurso ao §35 do artigo
179 entregava cada vez menos resultados no que tangia a efetiva repressao dos
movimentos e pacificagdo das provincias, tornando-se, nesse sentido, presa
facil aos ataques daqueles interessados em deslegitimar seus defensores — ainda
que tivessem sido, eles proprios, os apoiadores da medida alguns meses antes.
Para além disso, uma vez que os limites e significados mais profundos do §35
mantiveram-se em constante disputa no interior da Assembleia, dando margem
as mais distintas interpretagdes e jamais se estabilizando em torno de uma
compreensdo univoca, havia uma multiplicidade de pontos a partir dos quais
era possivel questionar os propositores da medida.

Os mesmos individuos responsaveis pela iniciativa de suspensao de garantias em
1836, por exemplo, nao se furtarama questionar, em 1837, se 0 movimento sul—rio—gran—
dense configurava, de fato, uma rebelido, tal como regulada pelo Codigo Criminal
brasileiro e exigida para a aplicacao do §35 do artigo 179; da mesma forma, os futuros
defensores de medidas como a deportacio dos suspeitos das provincias rebeldes
foram ativos propagadores, em 1836, da ideia de que tal medida implicava na suspensao
de um direito (de ir e vir), e ndo de mera formalidade, tal como regulado pelo dispo-
sitivo constitucional em questdo. Ademais, representantes dos dois lados da disputa
seguiam trazendo para o centro dos debates a necessidade de medidas concernentes
ao julgamento dos réus, sem as quais, diziam, seguiriam infrutiferas e, mais que isso,
amplificadoras de conflitos as iniciativas de suspensao de garantias.

Nao a toa, a agenda do grupo regressista que subiu ao poder em 1837 e firmou
maioria parlamentar na quarta legislatura (iniciada em 1838) ancorou-se na propo-
si¢ao de um conjunto de reformas para o Império que passava necessariamente por
essas questoes, recomendando, no interior de um amplo pacote de reformas em que
figurava com destaque a do Codigo de Processo Criminal, uma revisao dos disposi-
tivos de que o pais dispunha para a manuten¢ao da ordem interna’.

10 O inicio de 1838 foi marcado pela apresentagio do programa de cariz regressista do novo governo, formalizado
na Fala do Trono apresentada aos parlamentares em 3 de maio daquele ano. Demandando dos representantes
aaprovagao de medidas “que hio de para sempre consolidar o throno, a integridade do Império e suas insti-
tui¢oes politicas, a Fala sugeria empenho na resolugao de um problema fundamental, “alliar a maior somma
de liberdade com a maior e mais perfeita seguranga”. Propunha, assim, como questio essencial 3 andlise dos
representantes, arevisio do Ato Adicional e das leis criminais do pais. A embasar as aspiragoes do novo gabinete,
tinha-se um quadro de agitagoes sociopoliticas internas, que, a despeito de bastante amenizado no discurso da
Fala do Trono de 1838, encontrava-se ainda marcado pelos desdobramentos finais da Cabanagem, no Paré, pela
guerra continuada no Rio Grande do Sul, pelos reflexos da Sabinada — que estourara em Salvador em novembro
de1837 e fora controlada unicamente em marco de 1838 —, bem como por uma série de outras movimentagoes, ou
ameagas de revolta, que mantinham em constante alerta a classe politica nacional.



Paralelamente a revisdo proposta e articulada pelos regressistas, que, haja
vista a resisténcia imposta pelo grupo dos liberais na Assembleia, tomou tempo
a se concretizar, tornaram-se cada vez mais frequentes no pais niao apenas as
criticas ao dispositivo previsto no §35 do artigo 179, mas também a substituigao
do recurso formal, e constitucional, a suspensao das garantias dos cidadaos,
pela adogao de instrumentos repressivos ao arrepio da lei. Tal substitui¢ao ficou
patente na atuagao absolutamente ilegal empreendida pelo general Francisco José
Soares de Andréa, presidente da provincia do Pard, na repressao por ele liderada
a Cabanagem e, mais do que isso, na cumplicidade e corroboracio do governo a
essa atuacao'.

Nesse sentido, ainda que, ao chegar ao conhecimentos dos parlamentares,
a recusa do general Andréa em aplicar a lei de suspensao no Pard em nome do
recurso a um ilegal “estado de guerra” na provincia tenha levantado toda sorte
de criticas e questionamentos, fato ¢ que suas a¢oes nio desembocaram em qual-
quer tipo de punigao ou responsabilizagao formal, configurando, pelo contrario,
motivo de louvores da parte de um grupo de representantes e membros do governo”
que, cada vez mais, mostravam-se interessados em diversificar o rol de instrumentos
disponiveis a mais pronta aniquilacio dos movimentos rebeldes em curso no pais,
admitindo, para tanto, mecanismos extraidos das leis militares na repressao a movi-
mentacdes de cardter civil®.

11 Ao apresentar a assembleia provincial do Par4, no inicio de 1838, as etapas do processo que, em suas palavras,
haviam resultado na “pacificacao” de grandes porgoes daquela provincia, Soares de Andréa revelou ter abdi-
cado da aplicagao da lei de suspensao de garantias em setembro de 1835, optando, em seu lugar, pelo recurso a
um dispositivo que denominou de “estado de guerra” (inexistente nas leis do pafs) e que, consoante o general,
autorizara o ataque ao inimigo “por todos os modos, até The aniquilar a for¢a’, prescindindo, para tanto, “das
formalidades com que a Lei escuda os criminosos”. Na opiniao de Soares de Andréa, ante o cendrio de guerra
civil em que encontrara o Par4, a aplicagio da suspensio de garantias, tal como autorizada pela Assembleia
nacional, ndo faria sendo dificultar a repressao, haja vista a impossibilidade de que, nos seis meses de duracao
inicialmente previstos a medida, fossem processados e julgados todos os afetados pela lei, particularmente os
degredados e os presos sem culpa formada. Finda a vigéncia dalei, portanto, dizia o general, ter-se-ia que ou bem
reivindicarasua prorrogagao, oulibertar os presos e fazer retornar os degredados, “que animados pelo bom resul-
tado do seu ultimo crime nao deixarido de insetar [sic] novos, para saciar suas almas nunca fartas de maldade”.

12 Em agosto de 1839, Bernardo Pereira de Vasconcelos apoiaria um voto publico de agradecimento ao general
Andréa por sua atuagao no Pard, afirmando julgé-lo credor do reconhecimento do pais pela coragem com
que havia tomado sobre si toda a responsabilidade na pacificacao do Para. Atribuiu-lhe, assim, a pacificagio da
provincia, afirmando que, ainda que fosse dever do homem obedecer asleis, havia casos em que alei primeira era
asalvagio do Estado (Anais do Senado do Império do Brasil, sessao de 7 de agosto de 1839).

13 Nio a toa, 0 Decreto n. 61, de 24 de outubro de 1838, responsavel pela prorrogagio da suspensio de garantias na
provincia do Rio Grande do Sul, previu em seu artigo segundo que, nos casos de rebeliao, o governo pudesse
ordenar que se observassem no exército as leis militares para tempos de guerra.
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A SUSPENSAO DE GARANTIAS EM XEQUE: O CRESCENTE
DESCREDITO DA MEDIDA,A REFORMA

DO CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL E O

ABANDONO DO §35 (1839-1842)

O ano de 1839 foi novamente marcado por acirradas disputas politicas em torno
da aplicagio do §35 do artigo 179 no Império do Brasil. Aos 28 de outubro, o pais viu
aprovada, pela terceira vez consecutiva, a prorrogagao da suspensao dos §§6°, 7°, 8°,
9° e 10° do artigo 179 na provincia do Rio Grande do Sul. Diferentemente dos anos
anteriores, no entanto, a extensao dessa medida, em 1839, nao parece ter sido encarada
como intrinsecamente vantajosa nem sequer por seus defensores. Afinal, os parcos
resultados da suspensao de garantias, nas diferentes provincias em que se recorreu
a ela, atrelados aos altos custos politicos de sua aplicacao, inexoravelmente cobrados
no interior da Assembleia, faziam com que a medida fosse cada vez mais desacredi-
tada pela classe politica nacional.

Assim, a aprovacao do decreto de 28 de outubro de 1839 nao pode obliterar o fato
de que, paralelamente a prorrogagao do §35 no sul do pais, outras trés propostas de
suspensao de garantias (previstas para serem aplicadas nas provincias do Par4, ainda
as voltas com a Cabanagem; Santa Catarina, para onde a Farroupilha se alastrava; e
Maranhio, onde fora deflagrada a Balaiada) foram recusadas a mesma altura pelos
parlamentares. Ademais, é importante reiterar que esse decreto configurou a ultima
ocasiao em que o recurso a suspensao de garantias foi aprovado pelo Poder Legislativo
na historia do Império brasileiro, ja que em 1841 e 1842 sua aprovagao partiu da pena
do Poder Executivo que, em decorréncia da Maioridade, em 1840, havia recuperado
a prerrogativa de recurso ao §35 nos intervalos de reuniao do Legislativo nacional.

Passando por severa revisio desde pelo menos o ano anterior, a medida de
suspensdo de garantias mostrava-se cada vez mais, a seus opositores e, curiosamente,
também a seus defensores, como um recurso exaurido e de possibilidades bastante
limitadas. Se, entre os primeiros, no entanto, tal constata¢ao implicava unicamente
em um refor¢o na resisténcia a aplicagao da medida, entre os segundos parece ter
levado a conclusao de que ou bem a suspensao de garantias se revestia de novos signi-
ficados e de uma nova roupagem legal, ou bem a classe politica se conformava com
seus parcos efeitos e seus altos custos politicos, calculando as vantagens ou desvanta-
gens de sua futura aplicagao no pais.

Ainda que se tenha mantido, assim, a demanda pela aplicagao do §3s, outros
projetos propostos ao longo desse ano deixariam claro que 0o modelo realmente privi-
legiado pelos politicos ligados ao Regresso — mas nao apenas por eles — passava pela
alteracao de pontos importantes dos codigos criminal e de processo criminal do pais,
sem a qual, acreditava-se, o dnus do recurso a suspensao de garantias seguiria supe-
rior a seus beneficios.

Entre junho e setembro de 1839, nada menos que quatro projetos de lei apresen-
tados & discussao contemplaram questoes diretamente concernentes a reforma dos



codigos criminais do pais. Assim, em 31 de julho de 1839, 0 entao ministro da Justica,
Francisco de Paula Almeida e Albuquerque, prop6s, paraalém darenovagao, por mais
um ano, da suspensao de garantias ao sul do pais, um projeto que, na esteira daquele
apresentado em agosto de 1836, e novamente em 1838, previu alteragdes no julga-
mento dos presos indiciados pelos crimes de “rebelido, sedi¢ao e quaisquer outros
ndo afiangdveis”, cometidos por ocasido das revoltas no Pard e no Rio Grande do
Sul. Imbuida do mesmo espirito, uma comissao especial do Senado apresentou, em
setembro de 1839, um projeto de “salvacio publica”, propondo alteragdes profundas
e uma série de novidades as leis criminais brasileiras, particularmente no que tangia
a defini¢ao, repressao e julgamento dos crimes politicos. Proposto a mesma altura,
também o projeto de reforma do Cédigo de Processo Criminal apresentado por
Bernardo Pereira de Vasconcelos' tinha, entre seus objetivos, uma revisao das
formulas garantidoras dos direitos dos cidadaos mediante a qual, acreditava-se, o
pais sairia beneficiado em circunstincias extraordindrias e de urgente necessidade
de reposi¢ao da ordem.

Para os opositores dessa agenda, no entanto, as revisoes e novidades legais
propostas seguramente nao configuravam a melhor resolugio para os problemas
e, nesse sentido, buscaram combater, a0 méximo de suas capacidades, tal pauta de
reformas, fosse recusando as investidas do Senado para a proposicao de um projeto
de salvagao publica, fosse articulando a antecipacdo da maioridade de Pedro IL.

A vitéria dos articuladores do golpe da Maioridade, a despeito de seguida da
conformagio de um gabinete de perfil antirregressista, nao rendeu, contudo, muitos
frutos, durando unicamente oito meses. Nesse intervalo, as elei¢oes de 1840 — cujos
opositores do Gabinete maiorista acusaram de fraude — e os conflitos internos ao
proprio ministério acabaram por enfraquecer o governo e facilitar sua queda. Em
margo de 1841, 0 segundo Gabinete maiorista, de perfil regressista, subiu ao poder,
ultimando, dentre outras medidas, a reforma do C6digo de Processo Criminal.

A antecipacio da Maioridade teve ainda o efeito de restituir ao Poder Executivo a
prerrogativa de recurso ao §35 do artigo 179 no intervalo das reunides da Assembleia.
Se o primeiro Gabinete maiorista recusou, assim, as investidas politicas do periodo
no sentido de uma nova prorrogagao da suspensao de garantias ao sul do pais, nao
demorou para que o ministério que subiu ao poder em 23 de marco de 1841 lancasse
mao da medida, estendendo por mais um ano a suspensao de garantias na provincia
do Rio Grande do Sul ¢, novamente, em 1842, com a tiltima prorrogacao da suspensao
no Sul e os decretos voltados a repressao da chamada Revolta Liberal de Sao Paulo e
Minas Gerais.

A detonagao dessa revolta, por sua vez, esteve diretamente relacionada a apro-
vagao dalei de 3 de dezembro de 1841, que reformou o Cédigo de Processo Criminal
de 1832, bem como a expedigao de seus Regulamentos — redigidos por Paulino José
Soares de Souza, futuro visconde do Uruguai — entre janeiro e fevereiro de 1842. Por
meio dessa legislacao, que logrou submeter o conjunto da judicatura nacional ao

14 Anais do Senado do Império do Brasil, sessao de 17 de junho de 1839.
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controle do governo central, o grupo de politicos regressistas futuramente reunido
sob o partido Conservador buscava corrigir as pretensas falhas da organizagao judi-
cidria liberal implementada no pais ao longo das décadas de 1820 e 1830 — constante-
mente associada a frequéncia das comocoes politicas nacionais e as dificuldades de
prevenir e reprimir tais manifestacoes —, a0 mesmo tempo que armava o governo
das ferramentas necessdrias para fazer frente a novas revoltas, agir com prontidao em
situagoes excepcionais, agilizar os processos e neutralizar interferéncias indevidas no
julgamento dos rebeldes (DANTAS, 2009).

O esvaziamento das atribuicoes dos juizes de paz, a eliminagao do juri de
acusa¢ao da ordem do processo, a possibilidade de apelacao, pelo juiz de direito,
das decisoes do juri e, principalmente, a criagao de uma forca de policia composta
de chefes de politica, delegados e subdelegados escolhidos pelo centro e armados
das prerrogativas de formagao de culpa, prisao, concessao de fianga, controle das
sociedades secretas, dispersao de ajuntamentos ilicitos e expedi¢ao de mandados de
busca, cairam como uma bomba entre as elites paulista e mineira, que clamaram, no
inicio de 1842, pela revogacao dos “artigos inconstitucionais” dalei de 3 de dezembro,
acusando-os de tolher as garantias dos cidadaos e as liberdades individuais.

Em resposta a esse movimento, o governo recorreu a suspensao das garan-
tias constitucionais nas provincias de Sao Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro,
prevendo ainda que fossem observadas, nas duas primeiras, “as leis militares para
tempo de guerra’, pelo periodo em que nelas se mantivessem as forgas rebeldes. Em
funcao da aplicacao desses decretos, assinados pelo mesmo Paulino Soares de Souza
responsavel pelos Regulamentos da lei de 3 de dezembro, uma série de medidas foi
tomada nas trés provincias, particularmente prisoes e deportacoes, inclusive de sena-
dores e altas figuras da politica nacional, algumas delas enviadas para fora do pais
(HORNER, 2010, p- 315)‘5.

Derrotados os rebeldes de 1842 e eliminados, portanto, os obsticulos por eles
representados a implementagao dalei de 3 de dezembro, o projeto regressista de reor-
ganizagao da policia e da justica no pais parece ter, de fato, saido vencedor. Desse
momento em diante, a0 que tudo indica, a medida de suspensio de garantias se
tornou desnecessdria, ou pouco atraente, para o governo e a classe politica nacional,
tendo sido aventada em uma ou outra conjuntura, porém nao utilizada novamente
pelo restante da historia imperial.

A baixa atratividade da medida certamente corroborou o aparato de vigilincia,
prevengio e repressio imediata aos conflitos possibilitado pela lei de 3 de dezembro.
Paraalém desse fator, contudo, também arepercussao que os decretos de 1842 tiveram
nos anos subsequentes, particularmente em 1843, quando da reuniao da nova legis-
latura, parece ter confirmado a classe politica que, sensivel como era, a suspensao
de garantias sempre daria azo a acirradas disputas parlamentares, cobrando de seus

15 Casos de Antonio Paulino Limpo de Abreu, Francisco de Salles Torres Homem, Nicolau Rodrigues dos Santos
Franga Leite, conego Geraldo Leite Bastos, José Francisco Guimaraes e Joaquim Candido Soares de Meirelles,
deportados para Portugal, a0 que tudo indica, na fragata Paraguassu (APB-CD, sessao de 1 de marco de 1843).



executores um preco poll’tico extremamente alto e dando origem a questionamentos
quase nunca resolvidos.

Diante desse quadro, é possivel supor que, por meio das alteragoes empreendidas
num c6digo pensado para conflitos ordindrios, os politicos regressistas lograram
conquistar um mecanismo suficiente para o estado de necessidade, substituindo na
pratica, a partir desua aplicagéo, as regras constitucionais de excecao.

CONSIDERACOES FINAIS

O percurso tragado pelo §35 do artigo 179 entre 1824 ¢ 1842 no Império do Brasil
desvela, assim, 0 modo como os debates travados em torno de sua aplicagao, as altera-
coes legislativas impostas ao dispositivo, bem como as condigoes especificas em que
se recorreu, ou ndo, a ele nas primeiras duas décadas do pos-Independéncia, enfei-
xaram questoes fundamentais a organizagao e institucionalizagio do regime monar-
quico constitucional representativo brasileiro.

No periodo aqui analisado, portanto, o exame do recurso a medidas extraordi-
nérias de protecdo a ordem publica no Brasil revelou a articulacao existente entre
esse dispositivo e questdes concernentes a responsabilidade ministerial e a criagao
de mecanismos de controle dos atos da administragéo, ao equilibrio entre os poderes
e as disputas em torno de diferentes modelos judiciais e governativos para o pais, a
necessidade de mecanismos de controle social e manutengao da ordem num quadro
de revoltas e perturbagoes que atingiam o conjunto do Império, bem como a funda-
mental discussio acerca da preservacio e ampliacio (ou ndo) dos direitos dos
cidadaos.

Mais do que isso, no entanto, € necessdrio atentar as {ntimas relacoes existentes
entre a historia desse dispositivo e a do proprio constitucionalismo brasileiro. Nesse
ponto, especifico, as reflexdes sobre o §35 passam por questoes fundamentais, dentre
as quais, a importancia de reconhecer e frisar que os significados, limites e conse-
quéncias do recurso a suspensio de garantias, no periodo analisado, foram inter-
pretados no interior do Parlamento, chamando a atengao ao modo como, nesses
primeiros anos do Brasil império, a doutrina constitucional foi realizada no dia a dia
da politica.

Diante de uma previsao constitucional que, como vimos, possuia uma série de
indeterminagoes juridicas, os representantes e membros do governo do pais dispu-
taram, no interior do Parlamento, os significados subjacentes ao §35, numa trajetéria
interpretativa no interior da qual novas normas foram criadas e revogadas, em que o
perfil dos atores esteve em constante redefini¢ao e na qual o significado do instituto
de “suspensao de garantias” nunca se estabilizou.
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Por fim, 0 exame do percurso do dispositivo de suspensao de garantias no Império
do Brasil traz a tona uma importante discussao de fundo (cara ao liberalismo como
um todo) acerca da capacidade do constitucionalismo de resolver situacoes de crise,
ou seja, de regular a excegao, e enquadrar constitucionalmente situagoes de anorma-
lidade, desvelando algumas das particularidades do constitucionalismo brasileiro
ante essa problematica.
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o inicio da década de 1840, na esteira do que ficou conhecido como Regresso,

algumas medidas promoveram uma centralizagdo na estrutura politica e admi-

nistrativa do Império; dentre as principais estavam a Lei de Interpretacao do Ato
Adicional, de 12 de maio de 1840, e a Lei de Reforma do C6digo do Processo Criminal, de 3 de
dezembro de 1841. Outra lei, de 23 de novembro de 1841, restabeleceu o Conselho de Estado,
extinto pelo Ato Adicional de 1834. Fechando o ciclo de reformas centralizadoras, alei de 19 de
setembro de 1850 determinou uma reorganizagao da Guarda Nacional, eliminando o prin-
cipio eletivo para a escolha dos oficiais, doravante escolhidos pelos presidentes de provincia.

Ha um debate na historiografia sobre o grau de centralizagio resultante dessas
medidas e o cardter do Estado imperial. De um lado, uma visdo por muito tempo
consensual, bem representada por obras como as de José Murilo de Carvalho (1996)
e Illmar Mattos (1994), para quem as medidas centralizadoras do inicio da década de
1840, levadas a cabo pelos regressistas (logo agrupados no Partido Conservador),
constituem um marco decisivo no processo de construgao de um Estado altamente
centralizado politica e administrativamente em torno do Rio de Janeiro. De outro
lado, essa visao vem sendo questionada a partir do trabalho de Miriam Dolhnikoft
(2003; 2005), para quem as medidas do Regresso nao alteraram, em seus pontos
essenciais, o arranjo politico consubstanciado no Ato Adicional, de 1834, caracte-
rizado pela articulagao entre autonomia regional e governo central, num modelo
federativo de Estado. Assim, a revisao conservadora teria se limitado a centralizar
o aparato judicidrio, sem de fato confrontar o modelo politico-administrativo insti-
tuido durante a primeira metade da década de 1830.

As obras de Miriam Dolhnikoff propoem, para uma melhor compreensao do
processo de constru¢ao do Estado brasileiro, um saudével deslocamento do olhar das
elites e discursos politicos articulados em torno do governo central para a realidade
politica no dmbito regional, na esfera dos poderes politicos provinciais. Ao se fazer
isso, abre-se caminho também para um olhar mais detido sobre o Poder Legislativo
nacional, espaco institucional de articulagao dos interesses provinciais. De fato, a
caracterizagao da estrutura politico-administrativa imperial como fortemente domi-
nada pelo Poder Moderador e pelo Poder Executivo central traz como coroldrio uma
relativa desconsideracido de outros dmbitos de poder e negociagio, assim como do
proprio sistema de representacao poh’tica.

Embora reconhecendo o mérito e a validade da tese de Dolhnikoff, a intencao deste
artigo ¢ argumentar, com base sobretudo nos escritos de um dos principais artifices da
revisdo conservadora do inicio da década de 1840, Paulino José Soares de Sousa, visconde
do Uruguai, que a Reforma do C6digo do Processo Criminal estava no centro de um
projeto de reforma politico-administrativa mais profundo do que sugere a autora'. A nova
estrutura policial e judicidria instituida a partir de 1841 representava a espinha dorsal de um

1 Em textos sobre o C(’)digo do Processo Criminal de 1832 e sua reforma de 1841, Monica Duarte Dantas (2009;
2020) também argumenta que as alteraces do inicio da década de 1841 implicavam mais do que uma simples
reorganizagio do “Poder Judicial” (como era chamado), sugerindo que estavam em jogo dois diferentes modelos
de organizagao dos poderes do Estado. O artigo publicado na RHD em 2020 ¢ uma versio modificada e
ampliada do texto da conferéncia de 2009.



modelo hierdrquico de organizagao do Estado que, na visao do visconde do Uruguai, era
mais adequado a realidade brasileira, o que nao excluia a manutengao, por parte das provin-
cias, de umasignificativa parcela de autonomia paraatenderaos seusinteresses particulares.

A primeira parte deste texto serd dedicada a duas das principais medidas do
Regresso conservador: a Lei de Interpretagio do Ato Adicional, de 12 de maio de
1840, e a Lei de Reforma do Cédigo do Processo Criminal, de 3 de dezembro de 1841.
Na segunda parte serao desenvolvidos, a partir dos discursos e escritos de Paulino
José Soares de Sousa, dois aspectos que parecem estar na base de um novo modelo
de organiza¢ao do Estado almejado a partir dessas reformas: uma determinada visao
sobre a realidade social e politica brasileira e o estabelecimento de um sistema politi-
co-administrativo considerado mais adequado a essa realidade’.

AS REFORMAS DO REGRESSO

A Lei de Interpretagao do Ato Adicional, de maio de 1840, teve um objetivo prin-
cipal: impedir queas Assembleias Provinciais continuassem a legislar sobre o sistema
judicidrio e policial do Império e, com isso, abrir espago para uma reforma profunda
desse sistema, aprovada um ano e meio depois.

Alei teve origem no parecer da Comissao das Assembleias Provinciais da Camara
dos Deputados, de 10 de julho de 1837, assinado por Paulino José Soares de Sousa, Miguel
Calmon do Pin e Almeida e Honério Hermeto Carneiro Ledo, trés figuras proeminentes
do Partido Conservador em gestagao®. O parecer se dedicava sobretudo ao pardgrafo
sétimo do artigo 10° do Ato Adicional, que conferia as Assembleias Provinciais a atri-
buicio de legislar sobre a criaco e a supressio de empregos provinciais e municipais (§7°).
Segundo o texto, vérias Assembleias vinham dando uma interpretacao demasiadamente
larga a esse paragrafo, incluindo entre suas atribuicoes a de legislar sobre a natureza e as
atribui¢oes de empregos “criados por leis gerais, para execugao de leis também gerais rela-
tivas a objetos sobre 0s quais nao podem legislar as Assembleias de Provincia”. Tais eram os
empregos da organizagao policial e judicidria do Império, previstos no Codigo do Processo
Criminal. O parecer citava exemplos de Assembleias, como as de Pernambuco e do Cears,

2 Parte dos argumentos aqui apresentados sobre as agdes e as ideias do visconde do Uruguai estao presentes em
textos anteriores de minha autoria (FERREIRA, 1999; 2009).

3 Olongo processo de tramitagao da lei é relatado pelo visconde do Uruguai na introdugao de Estudos prdticos
sobre a administragdo das provincias no Brasil, publicado em 186s. Emperrada até o fim da sessao de 1839, 2
discussao avancou rapidamente na de 1840, sendo a lei aprovada logo no principio dessa sessao. Uruguai (1865,
p. XXIII-XXIV) dé a seguinte explicagio para esse fato: “O lado que até entao se opusera tio violentamente
A interpretacao do Ato Adicional, que tao violentamente havia de declarar-se em 1842, em Sao Paulo e Minas,
preparavaamaioridade que fez. Persuadia-se talvez que a interpretagao fortificaria seu novo governo no centro,
mal sabia que por oito meses somente ia durar o seu poder!”.
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que haviam mudado as atribuigoes dos juizes de direito e dos juizes de paz, modificando a
organizagao judicidria de suas respectivas provincias. A mesma leitura equivocada, dizia o
parecer, vinha sendo dada ao pardgrafo 11 do referido artigo, segundo o qual competia as
Assembleiaslegislar “sobre os casos e aforma por que poderao os presidentes das provincias
nomear, suspender e ainda mesmo demitir os empregados provinciais”.

As Assembleias Provinciais cabia, afirmava o parecer, legislar sobre empregos criados
por leis (provinciais ou gerais) relativas a objetos sobre os quais elas podiam legislar, como
instrugao publica, obras publicas municipais e provinciais, arrecadagio das rendas provinciais
€ municipais, corpos policiais das provincias etc. Sobre esses assuntos, era importante que as
Assembleias tivessem a méxima autonomia em matéria legislativa, pois “fora absurdo admitir
que o Ato Adicional concedesse atribuicoes imperfeitas e mancas as legislaturas provinciais, e
que fizesse depender asleis que delas emanassem de outro poder” (URUGUAL 2002, p. 525).

Quanto a policia, o parecer lembrava a distingao entre policia administrativa e judicidria.
S6 a primeira, essencialmente municipal, poderia ser considerada da alcada das Assembleias
das provincias. J4 a legislacao sobre policia judicidria, parte fundamental da legislagao do
processo criminal, seria de dmbito geral, devendo ser uniforme em todo o Império.

Outro tema abordado pelo parecer era relativo ao pardgrafo sétimo do artigo 11 do
Ato Adicional, que facultava as Assembleias “Decretar a suspensao, e ainda mesmo
a demissao do Magistrado, contra quem houver queixa de responsabilidade”. Duas
Assembleias, dizia o texto, jd haviam interpretado essa atribuigao de forma totalmente
arbitrdria, de modo que se fazia necessario “fixar a inteligéncia” daquele pardgrafo:

A comissao persuade-se que o Ato Adicional investiu por esse artigo as Assembleias Provinciais
de uma por¢ao do Poder Judicidrio, convertendo-as em Tribunais de Justica, para o julgamento
daqueles crimes de responsabilidade dos magistrados provinciais, aos quais estivesse imposta
pelasleis criminais pena de suspensio ou demissio do emprego.

A inteligéncia contrdria consagraria, pois, a mais insuport;’wel tirania. Consagraria o principio
de que a suspensio e demissio (que sdo penas) poderiam ser impostas a empregados, dos quais
alguns sao pela Constitui¢ao declarados perpétuos, por fatos que nenhumalei anterior houvesse
qualificado delito, e a que nao impusera pena alguma. (URUGUAL 2002, p- 533).

Como se pode ver, 0 parecer guiava-se pelo imperativo de limitar a ingeréncia das
Assembleias Provinciais na organizago judicidria e policial do Império, sem questionar a
grande maioria das atribuicoes dos legislativos das provincias. A Lei de Interpretacao do
Ato Adicional incorporou o projeto de 1837, acrescido de dois artigos. Lei curta, de oito
artigos, proibia as Assembleias Provinciais de legislar sobre policia judicidria (artigo 1°)* e

4 Vale notar que o primeiro artigo da lei atendia a um duplo propdsito. Dizia o artigo: “A palavra — municipal — do
artigo 10°, §4° do Ato Adicional, compreende ambas as anteriores — policia e economia —, e a ambas se refere
a cldusula final do mesmo artigo — precedendo propostas das Camaras. A palavra — policia — compreende
a policia municipal, e administrativa somente, e ndo a policia judicidria”. Enquanto a segunda frase do artigo
visava impedir as Assembleias de legislarem sobre a policia judicidria, a primeira, ao reforgar a obrigatoriedade
da precedéncia de propostas das cdmaras sobre assuntos de policia e economia municipais, limitava o poder das
Assembleias sobre assuntos municipais, vedando-lhes a possibilidade de criarem leis abrangentes apliciveis a
todos os municipios da respectiva provincia.



sobre a nomeacdo, suspensao, demissio e atribui¢oes de empregos criados por
leis gerais relativos a objetos de competéncia do poder geral (artigos 2° e 3°).
Também estabelecia parimetros para a suspensao e a demissao de magistrados
(artigos 4°5%¢ 60).

O penultimo artigo da lei, ndo previsto na proposta de 1837, ampliava a possibili-
dade de controle da Assembleia Geral sobre as legislagoes provinciais, ao interpretar
o artigo 16 do Ato Adicional. Esse artigo estipulara que, se o presidente de provincia
negasse a sua san¢ao a algum projeto por considerd-lo ofensivo aos interesses de
outras provincias ou aos tratados estrangeiros e o Legislativo provincial julgasse
o contrdrio por dois tergos dos votos, esse projeto seria levado ao conhecimento
do Governo Geral e da Assembleia Geral, para que esta decidisse definitivamente
sobre a conveniéncia ou nao da sangao®. O artigo 7° da Lei de Interpretacao ampliou
essa prerrogativa da Assembleia Geral ao afirmar que “o artigo 16 do Ato Adicional
compreende implicitamente 0 casoem que 0 presidente de provincia negue a san¢ao
aum projeto por entender que ofende a Constitui¢ao do Império”. Por fim, o tltimo
artigo declarava que as leis provinciais opostas a Lei de Interpretagao nao ficariam
automaticamente revogadas pela promulgagao da lei, e delegava a Assembleia Geral
aatribuigao de revogd-las®.

No seu Ensaio sobre o direito administrativo, de 1862, Uruguai afirmava que
a lei de 12 de maio de 1840 viera dar resposta a uma situagao de caos legislativo, de
completa confusao sobre as competéncias provinciais e gerais, quando a Assembleia
Geral comecara a por em duvida suas préprias atribuices “claras e patentes”. Por isso,
a Assembleia adiara repetidamente a apreciagao de varios projetos e propostas, espe-
cialmente os relativos ao sistema judicidrio e policial do Império (URUGUAL [1862]
1960, P. 457-460). No seu livro de 1865, o visconde estabelecia de forma clara a relagao
entre a Interpretacao do Ato Adicional e a Reforma do Cédigo do Processo Criminal:

Qual foi o real, o grande servigo que fez a lei de interpretacio de 18402 Simplificou, facilitou
areforma da administracio da Justica e da Guarda Nacional. Pode proceder-se em massa em
certos casos, como procederam a Lei n°261 de 3 de dezembro de 1841, quando reformou o
Codigo do Processo Criminal, a Lei n° 602 de 19 de setembro de 1850, que deu nova organi-
zag¢ao a Guarda Nacional? As Assembleias nao podiam mais montar o seu antigo sistema. Nao
o montaram mais. (URUGUALI, 1868, p. XX VII).

Alei de 3 de dezembro de 1841, assinada pelo entao ministro da Justica, Paulino
José Soares de Sousa, determinou uma mudanga profunda no sistema policial e judi-
cidrio do Império. A legislagao até entao em vigor, 0 Codigo do Processo Criminal, de
1832, dera amplos poderes as autoridades eletivas locais: os juizes de paz, habilitados

5 Seo presidente negasse a sangao por considerar a lei ou resolugao contraria somente aos interesses da propria
provincia, a Assembleia provincial poderia derrubar o veto por dois tercos dos votos, sendo entio o presidente
obrigado a sancionara lei (artigo 15 do Ato Adicional).

6 No seujd citado livro de 1865, Uruguai dizia que a Assembleia Geral nao vinha cumprindo a contento seu papel
narevisio das leis provinciais, reconhecendo que tal tarefa era demasiadamente pesada e pouco adequadaauma
grande assembleia politica.
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aformar culpa, prender e julgar pessoas acusadas de pequenos delitos, acumulando,
portanto, fungdes judicidrias e policiais.

Segundo o Codigo de 1832, a administragao da Justica de primeira instincia era
dividida em distritos de paz, termos e comarcas. O juizado de paz ficava a cargo do
juiz de paz, eleito diretamente na localidade, assistido de oficiais de justica nomeados
por ele, de um escrivao e inspetores de quarteirao nomeados pela Cimara Municipal
sob proposta dele. No termo havia um conselho de jurados alistados nos distritos
por uma junta composta do juiz de paz, do paroco e do presidente da Camara ou de
um vereador; um juiz municipal € um promotor pl’lblico, ambos nomeados por trés
anos pelo presidente de provincia, dentre listas triplices organizadas pela Camara
Municipal; um escrivao e oficiais de justica. Na comarca havia os juizes de direito
(em ntimero de trés nas maiores cidades), tnicas autoridades de livre nomeagio do
imperador; nas cidades populosas, caberiaa um dos juizes de direito afuncao de chefe
de policia. O chefe de policia, no entanto, nao possuia atribui¢oes expressas, tendo na
pratica sua importancia reduzida frente a do juiz de paz. E o que dizia Paulino de
Sousa em discurso na Camara dos Deputados em 3 de novembro de 1841, durante a
discussao do projeto de reforma da Lei de 3 de dezembro:

E, com efeito, 0 c6digo do processo, criando chefes de policia, ndo lhes deuatribui¢des algumas.
O governo nio Ihas podia dar. Nada mais podiam fazer do que encarregar as diligéncias aos
juizes de paz, dos quais ficavam assim dependentes, e instrui-los quando quisessem estar pelas
suas instrugoes.

Aolado dojuizado de paz, situado nabase de todo o sistema de justiga criminal,
o sistema de jurados personificava o ideal de localismo, ameagando a magistratura
proﬁssional (FLORY, 1986, p. 181). Como observou Monica Dantas (2009; 2020),
tratava-se de uma “justica cidada”, assentada primordialmente em jurados e juizes
eletivos — por oposi¢ao a uma justica alicer¢ada na magistratura togada. Até porque,
como lembra a autora, promotores e juizes municipais também nao precisavam ser
bacharéis em Direito.

A reforma do Codigo do Processo Criminal subverteu a légica do sistema de
justicaentdovigente. Anovalei estabeleciano municipio da Corte e em cada provincia
um chefe de policia, escolhido dentre os desembargadores e juizes de direito, ao qual
se subordinavam delegados e subdelegados atuantes nos municipios. Todos seriam
nomeados diretamente pelo imperador ou pelos presidentes de provincia. Na base
da piramide ficavam os inspetores de quarteirao, nomeados pelos delegados. No
discurso de 3 de novembro de 1841, Paulino de Sousa explicava os fundamentos da
nova organiza¢ao da policia proposta:

O projeto, pelo contrario, cria em cada provincia uma autoridade com mais prestigio [do que o
atual chefe de policia], com atribui¢des eficazes, que serve de centro a toda a policia dela, e que
lhe imprime o necessirio movimento e uniformidade. Dé-lhe a devida e indispensavel agao
sobre seus subordinados.



Aos chefes de policia e seus subordinados foram atribuidas as fun¢oes mais
importantes, antes exercidas pelos juizes de paz, dentre as quais formar a culpa
aos delinquentes, prender os culpados e julgar pequenas causas criminais. A lei
também dispensou as listas triplices das cimaras municipais para a escolha dos
juizes municipais e promotores, sendo que dos primeiros passou a ser exigida a
formagao em Direito e um ano de pratica de foro.

Os juizes de direito continuavam a ser nomeados pelo imperador, com uma
novidade: passados quatro anos da execucao da lei, eles s6 poderiam ser nome-
ados dentre os bacharéis com quatro anos de experiéncia “com distingao” como
juizes municipais, juizes de 6rfaos ou promotores publicos. A eles passava a caber
julgar as suspeicoes postas aos juizes municipais e delegados, e julgar definitiva-
mente os crimes de responsabilidade dos empregados pablicos nao privilegiados’.
Cabia-lhes também examinar os processos de formagao de culpa e as sentengas
realizados por delegados, subdelegados e juizes municipais, “procedendo contra
eles se acharem que condenaram ou absolveram os réus por prevaricagao, peita
ou suborno” (artigo 26, §2°). Os juizes de direito podiam, ainda, apelar ex-oficio
para a Relagao se considerassem alguma decisao do juri sobre o ponto principal
da causa “contrdria a evidéncia resultante dos debates, depoimentos, e provas
perante eles apresentadas” (artigo 79, §1°).

Quanto ao sistema de jurados, foi abolido o juri de acusagao, mantendo-se
somente o de sentenca. As listas de jurados seriam doravante feitas pelos delegados
de policia e revistas por uma junta formada pelo juiz de direito, o promotor publico e
o presidente da Camara municipal.

Dos jurados passava-se a exigir saber ler e escrever, além de ter uma renda anual
superior a exigida para ser eleitor. No discurso citado, Paulino de Sousa justificava
esse ponto do projeto:

Eu creio que as maiores qualificagdes dos jurados sio uma garantia, e que esta é tanto maior quanto
mais elevadas sio aquelas qualificagdes [..]. Quando entramos em um tribunal e vemos nele sentados
homens que nio consideramos, essa falta de consideracao reflete sobre o tribunal e sobre suas decisoes.

A"justica cidada” era substituida por um sistema policial e judicidrio mais elitista
e hierarquizado, no qual a figura do magistrado profissional se sobrepunha a do juiz
eleito localmente.

7 Os empregados publicos ndo privilegiados eram todos os funciondrios sem foro privilegiado, isto ¢, a grande
maioria dos funciondrios ptiblicos. Nas palavras de Julio Vellozo (2016, p. 213), eram “os elementos que operavam
o cotidiano das relagdes entre os particulares e o Estado”.
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UM NOVO MODELO DE ORGANIZA(;AO DO ESTADO: UMA
VISAO DA REALIDADE
SOCIAL E POLITICA BRASILEIRA

Em seu estudo sobre a organiza¢ao judicidria brasileira de 1808 a 1871, Thomas
Flory (1986) observa que a imagem da sociedade brasileira sustentada pelos condu-
tores do Regresso era marcadamente pessimista, recheada de preconceitos sociais e
regionais. Em seu relatério como ministro da Justica apresentado em maio de 1841,
Paulino de Sousa, empenhado em convencer o Legislativo da necessidade de uma
reforma do sistema policial e judiciario do Império, pintou um quadro sombrio do
pais. Em vdrias provincias, dizia ele, prevaleciam o caos e a anarquia. O Rio Grande
do Sul continuava mergulhado na Farroupilha; no Pard, no Maranhao e no Piaui
permaneciam resquicios da violéncia das revoltas recentes. Mesmo nas provincias
que nao haviam sido sacudidas por revoltas, desordens e crimes barbaros — descritos
com riqueza de detalhes — nasciam da “irritagio dos partidos’, alimentados pela
impunidade reinante.

Em alguns trechos do relatério é possivel perceber, da parte de Paulino de Sousa,
sinais do que Flory chamou de “preconceitos regionais”:

No interior de muitas das nossas provincias vivem seus habitantes separados uns dos outros e
das povoagoes por grandes distincias, cobertas de matas e serras em um certo estado de inde-
pendéncia, e fora do alcance da agio do governo e das autoridades.

Essa popula¢ao que ndo participa dos poucos beneficios da nossa nascente civilizagio, falta de
qualquer instrugao moral e religiosa, porque nao ha ai quem lha subministre, imbuida em peri-
gosas ideias de uma mal entendida liberdade, desconhece a forga das leis, e zomba da fraqueza
das autoridades, todas as vezes que vao de encontro a seus caprichos. Constitui ela assim uma
parte distinta da Sociedade do nosso litoral e de muitas de nossas povoagdes e distritos, e prin-
cipalmente por costumes bdrbaros, por atos de ferocidade, e crimes horriveis se caracteriza.

(SOUSA, 1841, p. 19).

A relativa civilizagao do litoral, Paulino opunha a barbdrie dos sertdes, com sua
populacao dispersa, pouco educada, onde a lei nao penetrava. A legislacao judiciaria
vigente, dizia ele, feita sob influéncia de “doutrinas vagas e declamatérias de uma
liberdade exagerada’, nao havia levado em conta a realidade, particularmente “as
variadas circunstancias das diversas provincias, e ainda das diferentes por¢oes de
territorio em que sao divididas” (SOUSA, 1841, p. 18).

Sobre esse tema da diversidade regional, ¢ interessante fazer um contraponto
com a visao do liberal Aureliano Candido Tavares Bastos, politico liberal alagoano,
que em seu A Provincia, de 1870, defendia a instituicio completa do federalismo no
Brasil. Assim como Paulino de Sousa, Tavares Bastos enxergava no pais diferencas
sensiveis entre as provincias quanto ao “grau de civiliza¢ao”. Tanto o Codigo do
Processo Criminal, de 1832, quanto a lei de 3 de dezembro de 1841, dizia ele, haviam
pecado pelo “vicio da uniformidade” o primeiro imaginando “um pais onde fosse
igual o nivel de civilizagao, da moralidade, do respeito a lei e da aversao ao crime’; a



segunda porque “fantasiou um pafs corrompido, um povo anarquizado” (BASTOS,
1975, p.112). Para lidar com a diversidade provincial, a proposta de Tavares Bastos era
levd-la a sério e ampliar a autonomia legislativa das provincias, estendendo-a para o
campo da organizagao dajustica e da policia.

Em seu Ensaio sobre o direito administrativo, o visconde do Uruguai (2002, p.
437) elencava, entre as caracteristicas de um pafs apto a suportar a descentralizagio, “a
fortuna de possuir aquela unidade, mais profunda e mais poderosa, que d4 a simples
centralizacdo das instituicoes, a saber a que resulta da semelhanga dos elementos
sociais”. O Brasil, diferentemente de outros paises tomados como modelo pelos
defensores da descentralizagao, carecia desse trago, bem como de outros igualmente
importantes. Mesmo nas provincias brasileiras mais avangadas quanto ao nivel de
civilizagao faltavam condicoes basicas relacionadas com “educacio, habitos e carater
nacionais” (URUGUALI, 2002, p. 437).

Desde seus primeiros discursos e escritos até os iltimos, Paulino de Sousa ressal-
tava dois tragos em seu retrato da realidade brasileira: de umlado, ao grosso da popu-
lagdo faltavam instrucao, moral e habitos saudédveis de trabalho e subordinacao a lei.
De outro lado, as elites locais, os poderosos, eram movidos unicamente por seus inte-
resses particulares, refor¢ando a desordem e o arbitrio.

O fato, escrevia Uruguai em 1862, era que faltavam ao povo brasileiro a tradigao do
self-government e a “educacao civica” que aacompanhava. Na origem dessa realidade
estava o fato de o Brasil ter sido colonizado pela monarquia absolutista portuguesa:

Herdamos a centralizagio da monarquia portuguesa. Quando veio a Independéncia e com ela
a Constitui¢ao que nos rege, safamos da administragio dos capitaes-generais, dos ouvidores
de comarca, dos provedores, dos juizes de fora e ordindrios, dos almotacés, das Camaras da
Ordenagio do livro 1 etc. Nao tinhamos, como a formaram os ingleses por séculos, como a
tiveram herdada os Estados Unidos, uma educagao que nos habilitasse praticamente para nos
governarmos nds mesmos; nio podiamos ter adquirido os habitos e o senso pritico para isso
necessdrios. (URUGUAL, 2002, p. 429).

As reformas descentralizadoras da Regéncia, dizia ele, haviam procurado intro-
duzir institui¢des proprias dos Estados Unidos em um pais que ndo tinha as precon-
digoes basicas para suportd-las. Assim é que o Codigo do Processo dera amplos
poderes a autoridades eleitas localmente, num pais carente de espirito publico, onde
apolitica eradominada porumalégica privada e facciosa. Nessas condigoes, os juizes
de paz eram “criaturas da cabala de uma das parcialidades do lugar” (URUGUA,
2002, p. 455)"

No seu ja citado discurso na Camara de 3 de novembro de 1841, 0 entdo ministro
da Justica descrevia a forma pela qual eram escolhidas as autoridades eletivas: cada

8 O problema, observava Uruguai em uma nota de rodapé do seu Ensaio, nao era a instituicao do juiz de paz em
si, que poderia ser util como justiga local. O problema era que a legislacao da Regéncia a ampliara e desnaturara
completamente: “Era a tinica autoridade em que confiava. Era talvez a terceira autoridade depois da Regéncia e
dos ministros”. O autor reconhecia que a Lei de 3 de dezembro talvez tivesse exagerado na redugio dessa autori-
dade, mas a forca da reago se explicaria pelo exagero daagao (URUGUAL 2002, p. 456).
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partido, nao necessariamente politico, mas “de familias, ou nascidos de intrigas e
rivalidades do lugar”, procurava eleger os seus “para nao ser oprimido, e para oprimir
e vingar-se”. Nas elei¢oes para juizes de paz e membros das cimaras municipais, afir-
mava o ministro, os excessos e violéncias cometidos pelas fac¢des nao se davam para
que a escolha recaisse sobre homens sérios e imparciais, ao contrario: valorizavam-
se aqueles mais capazes de “cortar por quaisquer consideracoes para servir a facgao
e abater seus inimigos” (SOUSA, 18413, p. 5). As localidades eram, portanto, direta-
mente associadas pelo ministro e depois visconde do Uruguai a parcialidade, a impu-
nidade, as desordens e violéncias, a falta de garantias dos direitos da populagao.

O mesmo espirito faccioso dominava, na visio de Uruguai, a vida poh’tica no
nivel provincial. A outra grande reforma promovida pela Regéncia, o Ato Adicional
de 1834 — e principalmente a “inteligéncia” que lhe foi dada até 1840, permitindo que
as Assembleias Provinciais legislassem sobre empregos relativos a objetos de compe-
téncia do poder central —, criara segundo ele uma descentralizagio excessiva, “que
entregava as facgoes que se levantassem nas provincias o Poder Executivo central
de maos e pés atados” (URUGUAL, 2002, p. 464). Por outro lado, dizia ele, o Ato
Adicional havia centralizado nas provincias os assuntos municipais. As Assembleias
Provinciais haviam ganhado grande poder sobre a politica e a administragao muni-
cipais, exercendo, segundo o visconde, uma espécie de tutela sobre os municipios. O
sistema politico-administrativo formado a partir das reformas regenciais, marcado
pela onipoténcia das fac¢oes “encasteladas” nas provincias, era descrito detalhada-
mente por Uruguai na sua obra de 1862:

Sucedia vencer nas elei¢des uma das parcialidades em que estavam divididas as nossas
provincias. A maioria da Assembleia Provincial era sua. Pois bem, montava o seu partido, e,
por exemplo, depois de nomeados para os empregos e postos da Guarda Nacional homens
seus, fazia-os vitalicios. Amontoava os obsticulos para que o lado contrério nao pudesse
parao futuro governar. Fazia juizes de paz seus e cdmaras municipais suas. Essas autoridades
apuravam os jurados e nomeavam indiretamente, por proposta, os juizes municipais, de 6rfaos
e promotores.

Edificava-se assim um castelo inexpugnével, nao s6 para o lado oprimido, como ainda mesmo
para o governo central. (URUGUALI, 2002, p- 465).

UM NOVO MODELO DE ORGANIZAQAO DO ESTADO: UM
NOVO ORDENAMENTO POLITICO-ADMINISTRATIVO

O visconde do Uruguai partia do diagnéstico da realidade social e politica
brasileira descrito acima para justificar a necessidade do novo ordenamento
administrativo criado a partir das leis centralizadoras do inicio da década de 1840.

No seu livro de 1862, ao iniciar suas observagoes sobre o Codigo do Processo
de 1832, Uruguai chamava atengio para a confusio, presente na legislagao



portuguesa e herdada pelo Brasil na época da Independéncia, entre poder admi-
nistrativo e poder judicial. Por aquela legislagao, dizia ele, aos juizes competiam
importantes tarefas administrativas; a administra¢do nao podia cumprir sua
missdo sem o auxilio do poder judicial, que era entdo seu instrumento, seu subor-
dinado (URUGUALI, 2002, p. 455).

Ao invés de, como seria desejavel, separar a jurisdi¢ao administrativa da judicial,
o Codigo do Processo teria mantido a confusio e se limitado a “tornar a autoridade
judicial, entao poderosamente influente sobre a administracdo, completamente
independente do poder administrativo pela eleicao popular” (URUGUAI, 2002, p.
455). O resultado, segundo o visconde, foi que o governo ficou também sem poder
de mando sobre agentes administrativos, “dos quais dependia sua acao, e que todavia
eram deles independentes” (URUGUALI, 2002, p. 455). O presidente de provincia,
unica autoridade administrativa nomeada pelo poder central, dizia Uruguai, nao
encontrava meios eficazes de controlar ou punir as a¢oes das autoridades eletivas®.
Em um trecho eloquente do seu Ensaio sobre o direito administrativo, Uruguai
discorria sobre esse ponto:

Recorria o governo a tnica arma que lhe fora deixada. Suspendia e mandava responsabilizar o
empregado que nio executava ouiludia as suas ordens, muitas vezes acintosamente e de acordo
com a parcialidade a qual pertencia. Este era acusado pelo promotor, filho da elei¢io em que
triunfara a mesma parcialidade. Era-lhe formada a culpa pelo juiz de paz do mesmo partido.
Se por acaso era pronunciado, era julgado por jurados apurados pelo juiz de paz e presidente
da Camara, eleitos pelo mesmo partido. Este estado de coisas e as absolvigoes acintosas que
se seguiam acabavam de desmoralizar a autoridade superior. Ou o governo central havia de
passar pelas for¢as caudinas, nomeando o presidente que se queria, ou a luta se abria e tomava
grandes proporgdes. (URUGUAL 2002, p.465).

No ultimo capitulo do seu livro de 1862, Uruguai (2002, p. 493) fazia uma
distingao entre dois tipos de sistema administrativo, o “eletivo e descentralizador”,
tipico da Inglaterra e dos Estados Unidos, e o “hierdrquico e de centralizagao’,
adotado pela Franca. Em ambos, seria indispensével a existéncia de mecanismos para
forcar as autoridades administrativas a cumprirem adequadamente suas fungoes.
Para o bom funcionamento do sistema eletivo, seriam necessarias condicoes como
uma legislagéo muito minuciosa e prdtica, com pouca margem ao arbitrio, e a impo-
sicao de penas por um poder judicidrio “bem organizado, justo e desapaixonado”
(URUGUAL 2002, p. 494). Sobretudo, seria fundamental a renovacio frequente da
eleicao, desde que ela fosse “pura, conscienciosa e livre”, caso contrario, “a autoridade
que abusou, abusa também para se fazer reeleger ou pessoas de sua parcialidade”
(URUGUA] 2002, p: 493-494).

9 Em discurso de 3 de novembro de 1841, Paulino Soares de Sousa afirmara: “Uma administragio envia um
presidente para uma provincia. Muitas autoridades eletivas, das quais ele tem de servir-se necessariamente, rela-
cionadas com os adversdrios daquela administragio, podem julgar, e julgam muitas vezes, que ¢ da sua honra,
do seu dever hostiliza-lo. Entretanto, esse presidente, em muitos casos, nenhuma acdo eficaz tem sobre elas”

(SOUSA, 18413, p. 4).
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No Brasil, dizia Uruguai, ja se havia tentado implementar o sistema eletivo
durante a Regéncia, com resultados desastrosos, gerando caos e conflitos em vérias
provincias. O sistema administrativo da Inglaterra e dos Estados Unidos nao era
exequivel no Brasil por dois motivos: primeiro, porque seu povo nao tinha as quali-
dades necessdrias para o exercicio do self-government; segundo, porque esse sistema
estava em contradi¢ao com a prépria Constituicio do Império: o “Poder central, o
principio mondrquico da Constitui¢ao, ficava nulificado, destituido de agao e meios”
(URUGUAL 2002, p. 497).

No Brasil, como em todos os paises que nao reuniam as mesmas condi¢oes que
os Estados Unidos e a Inglaterra, o caminho seria adotar o outro modelo de sistema
administrativo, o hierarquico. Nele, o principal corretivo para possiveis falhas de
funciondrios era a propria hierarquia, “que supoe certa tutela sobre os empregados
subalternos e sua amovibilidade” (URUGUAL, 2002, p. 495). Nesse modelo o “supe-
rior hierdrquico dirige, fiscaliza, conhece das decisoes do inferior, emenda-as por via
de recurso e, em certos casos, que convém fixar, suspende e demite” (URUGUA,
2002, p. 495). No entanto, a inspiraciao no modelo institucional francés, excessiva-
mente centralizado, nao deveria implicar, segundo Uruguai, copii-lo servilmente,
e sim acomodd-lo com critério, de acordo com as circunstancias do pais. O direito
constitucional do cidadao de intervir nos negocios particulares de sua provincia e
municipio deveria, sempre que possivel, ser preservado. Era preciso identificar clara-
mente quais eram esses negocios locais, a respeito dos quais seria vidvel conceder
uma dose maior de self-government, “habituando assim o0 nosso povo ao uso de uma
liberdade pritica, séria e tranquila, preservado sempre o elemento mondrquico da
Constitui¢ao” (URUGUAL 2002, p. 498). Nos paises onde o povo ainda nao estava
habilitado para o self-government, seria preciso introduzi-lo aos poucos, sujeitando
esses ensaios a certa tutela e certos corretivos. Seria preciso “ir educando o povo’,
para que aprendesse aos poucos a gerir seus negocios (URUGUAL 2002, p- 492).

Nos seus livros da década de 1860, publicados numa fase marcada pela retomada do
debate sobre a ordem politica e administrativa do Império, o visconde do Uruguai justi-
ficava e fundamentava doutrinariamente o modelo de Estado que defendera na pratica
no inicio da década de 1840. A mudanga na organizacao policial e judicidria tinha exata-
mente como objetivo estabelecer um modelo hierdrquico de administragao, e restituir o
“elemento mondrquico” da Constitui¢ao, associado ao Poder Executivo central. No seu
discurso de 3 de novembro de 1841, defendendo o projeto de reforma do Cédigo, Paulino
de Sousa usava argumentos semelhantes aos do seu livro de 1862:

Quem tiver meditado um pouco sobre alegislagio que se seguiu ao 7 de Abrilhd de reconhecer
que, no seu desenvolvimento, o elemento democritico da constitui¢ao excedeu as raias que
elalhe marcara, preponderou e tornou-se invasor. O monarquico quase se nulificou. (SOUSA,
1841,p.2).

A reforma de 1841 estabeleceu uma organizagao hierarquizada da justica e da
policia, tocando também em uma questio que, como lembra Monica Dantas (2009),
era importante para Paulino de Sousa: a da responsabilidade dos empregados



publicos nao privilegiados. Segundo o Cédigo de 1832, a acusacao dos empregados
publicos por crimes de responsabilidade deveria ser feita perante o juri competente
(artigo 171). A lei de 3 de dezembro de 1841, como ja dito, tratou de conferir aos juizes
de direito, nomeados pelo governo central, a atribui¢ao de julgar definitivamente tais
crimes, sujeitando assim todos os funciondrios a uma rede de controle (e eventual
punigdo) a partir de cima.

A estrutura hierdrquica tinha a vantagem, dizia Uruguai no seu livro de 1862, de
ser mais estdvel do que o eletivo, por ndo estar sujeito ao “vaivém das inconstantes
paixdes populares”. Era também o melhor sistema para garantir os direitos indivi-
duais da populacio. Na Franga, que adotara esse modelo, ndo havia completa liber-
dade politica, mas “a seguranca pessoal, o direito de propriedade e a imparcialidade
dos tribunais” estavam mais seguros do que em qualquer outro pais (URUGUA,
2002). Esse argumento, o das garantias individuais, também j4 era levantado pelo
ministro na Camara em 3 de novembro de 1841. O governo central e seus delegados,
por estarem em uma posi¢io ‘mui alta” e girarem “em uma esfera mui larga” nao
entrariam, como as facgoes que elegiam as autoridades locais, “nos interesses de
pequenas vingangas e pequenas perseguicoes’: “Perguntai a esses homens vencidos
nas freguesias e nos municipios quais sao as garantias de que eles gozam. (Apoiados).
Perguntai-lhes se querem ser julgados pelos juizes que lhes foram impostos pelos
seus contrdrios ou por juizes de nomeagao do governo” (URUGUAL 1841, p.5).

O modelo de organizagio do Estado estruturado a partir da reforma de 1841 favo-
recia também o estabelecimento de umarelagao de clientelismo entre o poder central
e as elites locais, neutralizando em parte o dominio que os interesses “encastelados”
nas provincias pudessem exercer nos municipios. Richard Graham (1995) descreve
o tipo de alianca estabelecida entre as duas pontas do sistema politico-administra-
tivo, com beneficios para os dois lados: a designacio dos chefes locais para os cargos
oficiais, de nomeagao do governo central e de seus delegados, em troca dos votos
controlados por esses chefes para os candidatos governistas nas elei¢oes nacionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao escrever seus textos da década de 1860, o visconde do Uruguai fazia, em alguns
aspectos, uma espécie de autocritica, considerando excessiva a centraliza¢ao do
modelo de Estado que ajudara a implementar. Isso levaria o liberal Tavares Bastos
(1975, p. 69) a afirmar que a segunda obra do visconde era, em alguns pontos, “uma
reacao contra a reacao de 1840”, atribuindo essa mudanca a “benéfica influéncia” do
estudo das instituicoes americanas sobre o autor.

No seulivro mais conhecido, de 1862, o visconde do Uruguai distinguia dois tipos
de centralizagao: a politica e a administrativa. A primeira consistiria na concentragao,
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nas mesmas maos, do poder de dirigir “os interesses comuns a todas as partes da
nagao’; a segunda, na concentragao do poder de dirigir interesses “especiais a certas
partes da nagao” (URUGUAL, 2002, p. 436). A centralizagao politica seria funda-
mental em qualquer nagao, pois o Poder Executivo deveria sempre ter em suas maos
todo o poder necessario para dirigir os negocios comuns. Mas como fazer a distingao
entre os negdcios comuns e os locais? “Tudo depende da Constituicao e das circuns-
tancias especiais de cada pais”, respondia Uruguai (URUGUAL 2002, p. 436).

O conceito de descentralizagao também era tratado pelo autor, que distinguia
duas formas de descentralizacdo administrativa: a primeira consistiria em aproximar
o governo central dos administrados, através de delegados (como, por exemplo, o
presidente de provincia); a segunda encarregaria os administrados de administrarem
asimesmos ‘quando e onde se pode fazer isso sem perigo” (URUGUAL 2002, p. 435).

O problema todo residia em saber, justamente, “quando e onde se pode fazer isso
sem perigo”. Em seu Ensaio sobre o direito administrativo, o visconde propunha
medidas em dire¢ao ao primeiro tipo de descentralizacio, que nada mais era do
que uma desconcentragao da administragao. Seria preciso estender o raio de agao
da administragao, fazendo-a chegar até as menores localidades. Nossas administra-
¢oes, dizia ele, tém “cabecas enormes, quase nao tém bragos e pernas” (URUGUA,
2002, p. 205). A principal solugio sugerida era estabelecer uma melhor distribuicao
dos funcionarios, enviando aos municipios agentes administrativos auxiliares dos
presidentes de provincia®.

Jano seu Estudos prdticos para a administra¢do das provincias no Brasil, publi-
cado trés anos depois do primeiro, Uruguai avangava no sentido de sugerir, em vérios
pontos, uma descentralizagio do segundo tipo, com algum alargamento nas atribui-
coes das Assembleias Provinciais, a fim de lhes garantir os meios necessarios para o
pleno cumprimento de suas fun¢des. Com palavras que caberiam na boca de qual-
quer membro do Partido Liberal, dizia:

O fim do Ato Adicional (fim santo e justissimo) foi depositar nas provincias suficiente forca,
suficientes meios, bastante autoridade para poderem por si aviar, sem as longas morosidades
de um so centro, certos negocios provinciais, e a respeito deles, uma vez que se contivessem
nas raias tragadas pela Constitui¢io, tornd-las independentes até da Assembleia Geral.

(URUGUAL, 1865, p.27).

Partindo do exame de pareceres do Conselho de Estado relativos a leis provin-
ciais, Uruguai observava que aquela instituicao nao vinha, em muitos casos, seguindo
essa orientagao, deixando as atribuigoes das Assembleias Provinciais dependentes
de complementos da Assembleia Geral. Assim, ele enumerava uma série de casos
em que as atribui¢oes dos legislativos das provincias poderiam ter uma interpre-
tagao mais larga. Por exemplo, se as Assembleias Provinciais competia legislar
sobre instrugao publica, elas também deveriam poder, nos regulamentos sobre essa

10 Essaproposta ji havia sido sugerida em seu Bases para melhor organizagdo das administragoes provinciais,
relatério de 1858 encomendado pelo entdo ministro do Império, marqués de Olinda.



matéria, determinar penas contra os delitos e contraven¢oes, mesmo que tais penali—
dades nao estivessem previstas no Codigo do Processo Criminal. Da mesma forma,
poderia ser permitido as Assembleias o direito de criar conselhos permanentes de
instrugao publica para fiscalizarem as aulas das provincias (§171).

Na mesma linha, a atribui¢io das Assembleias de legislarem sobre impostos
deveria ser complementada pela faculdade de estabelecer sancoes aos recalcitrantes.
Embora os legislativos provinciais nao pudessem criar juizes novos, ou estabelecer
uma nova ordem de processo, eles deveriam poder encarregar os tribunais e juizes
criados por leis gerais da arrecada¢ao judicial de suas rendas, bem como escolher,
entre as formas de processo previstas na legislacao geral, aquela mais conveniente;
deveriam também poder criar agentes seus para a arrecadagio nao judicial e a fiscali-
zagao de suas rendas (§266). Com relacao a atribuicao de criar empregos provincias,
as Assembleias deveria ser facultado conceder aposentadorias (§407) e pensao por
servicos prestados (§408). Se podiam “fixar a for¢a policial das provincias’, seria justo
que os legislativos também pudessem organiza-la e definir sua estrutura (§482).

Esses varios exemplos mostram que Uruguai ndo atacava a existéncia, em si
mesma, das Assembleias Provinciais, com atribui¢oes suficientemente amplas para
gerirem seus negocios. Por outro lado, no mesmo livro o visconde elencava uma série
de casos em que as Assembleias das provincias extrapolavam sua orbita de atuagao
e avangavam no campo dos negdcios gerais, mesmo depois da lei de 1840. Em parti-
cular, Uruguai nunca abriu mao da defesa do ambito geral e da uniformidade da orga-
nizacdo judicidria e policial em todo o Império contra eventuais “usurpagoes”.

E importante ter em mente que os discursos e escritos de Paulino José Soares
de Sousa tém muito de exercicio de retorica, em contextos variados, dirigidos a
diferentes publicos e com diversos propositos. Os fatos e argumentos apresentados
nessas ocasioes nao devem ser tomados pelo seu valor de face. E preciso entender o
que ele estava fazendo ao escrever esses textos e proferir esses discursos (SKINNER,
1988). (@] que se pretendeu argumentar, neste texto, foi que nessas varias intervengoes
estava em jogo a defesa de um modelo de organizagio do Estado em grande medida
distinto daquele instituido durante a Regéncia. Nesse sentido, a lei de 3 de dezembro
ndo representava apenas uma reforma pontual; com a mudanca da estrutura policial
e judicidria, pretendia-se imprimir uma nova légica, pautada pelo principio hierar-
quico, a grande parte do sistema politico-administrativo do Império.

Esse modelo nao implicava a eliminagao da autonomia conferida as provincias
pelo Ato Adicional para gerirem seus negocios proprios. Como ele afirmava no
seu Ensaio, em pais tio extenso, pouco povoado e com péssimos meios de comu-
nicagao como o Brasil, o excesso de centralizagao produzia grandes inconvenientes
(URUGUAL, 2002, p. 440). A existéncia, desde o Ato Adicional, das Assembleias
Provinciais, com importantes atribuicoes, nao chegou a ser contestada pelo projeto
centralizador, desde que tais atribui¢oes nao interferissem no andamento da grande
cadeia politico-administrativa que, sob o comando do Poder Executivo central,
deveria mover o Império. Desde que o “elemento democratico” nao se sobrepusesse
a0 “elemento mondrquico” da Constituigao.
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pos a Independéncia, a elite politica que dirigiu o processo de construgao

do Estado e a organizagao do regime de governo seguiu a tendéncia preva-

ecente no mundo ocidental no século XIX ao optar por adotar um governo
representativo, sob a forma de monarquia constitucional. Apesar da escravidao, do
passado colonial, da economia agréria e do latifundio, que marcaram profundamente
a sociedade e a politica do Brasil na época, a adogao da monarquia constitucional
implicou na organizagao deum regime capaz de criar mecanismos parainstituciona-
lizar os conflitos entre setores distintos da elite, objetivo precipuo dos regimes libe-
rais no século XIX. Tratava-se de canalizar institucionalmente as demandas de uma
elite heterogénea, que se dividia conforme o tema em pauta, fosse por sua origem
provincial, por sua inser¢io econdmica, por crencas doutrindrias ou por filiacao
partiddria. Essa hipotese implica em resgatar o peso do Parlamento como instancia
de negociagao e conflito entre setores da elite, de modo que nao transbordassem para
o confronto armado, matizando, sem negar, a influéncia do imperador e dos poten-
tados locais.

Além disso, integrar através das eleicoes uma parcela da populagao era forma
de garantir legitimidade para o governo. Legitimidade também advinda do reco-
nhecimento pelos grupos de elite de que o sistema oferecia condigoes para que
participassem do processo decisério. Obviamente a representacao era restrita,
com acesso limitado aos cargos de decisao, tanto de representantes eleitos como
daqueles de nomeacao pelo imperador. Mas afirmar isso é insuficiente, uma vez
que nio contempla os mecanismos pelos quais setores diversos da elite nego-
ciavam e se confrontavam, criando instrumentos para disciplinar essa disputa e
para legitimar oregime.

Desse ponto de vista, ganha centralidade a realizagio de elei¢oes, embora
marcadas por fraude e violéncia. Justamente por isso cabe considerar que as elei-
¢oes eram momento efetivo de disputa politica, pois, ndo houvesse disputa, fraude e
violéncia ndo seriam necessdrias.

A anélise do debate em torno da legislagao eleitoral no Parlamento brasileiro
no século XIX permite refletir sobre as diferentes visoes que permeavam a elite a
respeito do perfil do arranjo politico-institucional que deveria prevalecer. Construir
uma nova nagao, garantir a continuidade da escravidao, promover a reprodugao coti-
diana da profunda hierarquia social eram objetivos que s6 poderiam ser atingidos
com a atuacdo decisiva do Estado, o que se traduzia em capacidade de preservar a
ordem e formular e implementar politicas. Decisoes e sua implementagao, relativas
as mais variadas questoes, necessitavam de espaco institucional considerado eficaz e
legitimo para internalizar e transformar em politica os diversos elementos que pres-
sionavam o contexto interno. Assim, para além dos interesses concretos, o debate
politico era também o debate em torno de visoes distintas sobre a forma considerada
mais eficaz para cumprir esse papel e a0 mesmo tempo preservar a ordem escravista.

Um regime no qual o imperador desse a iltima palavra ou impusesse de alguma
forma sua vontade nao preencheria esses requisitos. Do mesmo modo, um governo
controlado por determinada elite econémica que instrumentalizasse o Estado para o
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atendimento de suas demandas nao contemplaria as condi¢oes acima descritas. Era
preciso instdncias com certo grau de autonomia, como o Legislativo, no interior do
qual as diversas visoes, posi¢oes e demandas fossem negociadas. Os partidos tiveram
papel fundamental para organizar os diferentes projetos e concepgoes ao defenderem
propostas antagonicas. A referéncia ao projeto de um e outro partido fundamenta-
se na atuacao de suas liderancas no Parlamento, a quem se alinhavam deputados e
senadores nas suas interven¢des em plendrio. As filiagoes partiddrias eram pautadas
por aliangas e disputas locais. Mas isso nao inviabilizava que as liderancas, no Rio
de Janeiro e nos legislativos provinciais, no exercicio da representagao, abracgassem
projetos que definissem linhas partidérias distintas entre si'. Como se procurard
apresentar aqui, hd notavel consisténcia dos grupos politicos, ao longo do Segundo
Reinado, nas suas posi¢oes sobre como organizar elei¢oes vinculadas a determinada
concepgao sobre o desenho do governo representativo.

Por outro lado, se o processo decisorio era monopolio dos diferentes setores de
elite, alegitimidade buscada pelo Estado tinha também o sentido de ser reconhecido
por grupos mais amplos para fazer valer seu papel normativo e implementar deter-
minadas politicas. Assim, era preciso criar mecanismos de legitimagao perante os
diferentes setores sociais que compunham o conjunto que ficou conhecido como
homens livres pobres, grupos rurais e urbanos, libertos e livres, que desempenhavam
as mais diversas atividades, que muitas vezes se rebelavam e colocavam em xeque o
proprio Estado. Mas, para que revoltas e questionamentos nao se transformassem
em um conflito permanente, que colocaria em risco a continuidade da ordem escra-
vista, ndo bastava repressao. A participagao nas elei¢oes tinha dessa forma papel
relevante. Conforme aponta Richard Graham, a porcentagem de homens livres
com direito a voto no Brasil era alta para os padroes da época no mundo ocidental.
Cerca de 50% eram votantes nas elei¢oes para vereadores, deputados provinciais,
deputados gerais e senadores, porcentagem maior do que as verificadas nos paises
europeus ocidentais (GRAHAM, 1999, p.147). A fraude e o clientelismo eram condi-
cionantes que limitavam a liberdade de escolha, mas, como varios autores apontam,
a participagao nas eleicoes proporcionou um aprendizado que permitiu a esses
grupos sociais mobilizarem bandeiras e principios liberais e constitucionais a seu
favor, além de ter no voto uma moeda de troca que lhes permitia buscar o atendi-
mento de determinadas demandas.

A Carta outorgada em 1824 estabelecia as regras gerais sobre a realizagao dos
pleitos. Determinava que o mandato na Cimara dos Deputados seria de quatro anos.
No caso de dissolugao da Camara pelo imperador, no exercicio do Poder Moderador,
o quarto poder previsto pela Constitui¢ao, novas eleicoes deveriam ser realizadas.
Para votar e ser candidato os cidadios deveriam ser homens com mais de 25 anos,
brasileiros ou estrangeiros naturalizados, com uma renda liquida minima anual,

1 Esse ¢ o critério adotado por Jeffrey Needell (2006, p. 74), que também aponta a imprensa politica como
expressao das posicoes partiddrias.
2> Ver, entre outros: Hilda Sabato (2001) e Eduardo Posada-Cabo (2000).



resultante de bens de raiz, empregos, industria ou comércio. Nao era necessario ser
alfabetizado. Estavam excluidos, entre outros, os religiosos e os criados de servir. As
eleicoes seriam em duas fases. Os cidadios com renda minima anual de 100 mil réis
comporiam o grupo dos votantes que escolheriam os eleitores em cada paroquia.
Para ser eleitor era preciso ter renda de 200 mil réis, e a ele caberia votar nos candi-
datos a deputado e a senador. Para ser deputado a renda exigida era de 400 mil réis, e
para ser senador era preciso ter renda de 8oo mil réis. Os libertos nascidos no Brasil
poderiam apenas ser votantes. Mesmo que preenchessem 0s requisitos constitucio-
nais ndo poderiam ser eleitor ou candidato.

No Senado o cargo era vitalicio, e a escolha do senador era feita pelo imperador,
no exercicio do Poder Moderador. A decisio era a partir de lista triplice com os trés
nomes mais votados em elei¢ao que seguia as mesmas regras dos pleitos para depu-
tados. A eleigao era por provincia para as duas cimaras, sendo que o niimero de depu-
tados deveria ser proporcional a populagio, e o niimero de senadores seria a metade do
nimero de deputados da provincia. Para o Senado, haveria eleicio quando houvesse o
falecimento de um senador e apenas na provincia pela qual ele havia sido eleito.

A Constitui¢ao deixou a normatizagao sobre a forma de organizar e realizar as
elei¢oes paraalegislagao ordindria, sendo objeto de acirrado debate, especialmente ao
longo do Segundo Reinado. Nesse periodo foram promulgadas cinco leis principais
para regulamentar os pleitos: as Instrugoes de 1842 e as leis de 1846, 1855, 1875 € 1881.
A mudanga na legislagao foi um esfor¢o parlamentar constante. Alteragoes substan-
ciais foram feitas ao longo do tempo, precedidas de intensas disputas no Parlamento
atreladas a concepgoes distintas sobre o governo representativo, que dividiam as
forgas politicas. Nesse contexto o Parlamento ganhou relevincia, atuando de forma
autdbnoma em relagao ao ministério. As divergéncias presentes nos debates se mate-
rializaram em disputas sobre temas que percorreram toda a discussao sobre a forma
de organizar elei¢des no Segundo Reinado: o combate  fraude, que teve como prin-
cipal ponto a criacdo e normatizagao sobre as juntas de qualificagao dos votantes; o
perfil dos representantes a serem eleitos, tema que se traduziu na discussao sobre a
representa¢io da minoria partidaria e sobre as incompatibilidades; e, por fim, estava
em jogo a propria defini¢ao dos limites da cidadania.

A constincia com que os parlamentares discutiam alegislagao eleitoral indica que
consideravam que, apesar das fraudes e violéncia que marcavam os pleitos, a lei tinha
algum impacto sobre seus resultados. O empenho da elite dirigente em reformar as
leis referentes as elei¢coes expressava o interesse em formalizar o maximo possivel o
processo eleitoral, enquadrando-o aos limites legais. Havia o entendimento de que as
leis, mesmo que parcialmente, importavam para a defini¢ao do formato do regime.
Percepc¢ao que se manifestava em fala como a do deputado conservador Aratjo Lima
na discussao sobre a Lei dos Circulos em 1855:

Um escritor radical diz: “a reforma eleitoral ¢ uma revolucao, que retira, d4 ou desloca o
poder”. Portanto, a reforma de que se trata eu nio a considero sendo debaixo deste ponto de
vista: soou a hora extrema do Partido Conservador. [...] Os dois elementos que se acham em
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luta em toda a sociedade também o tém estado na nossa, falo da autoridade e liberdade. Até
1837 dominou a liberdade ou a democracia. De entdo para c4, com pequenos intervalos, a
autoridade. Representante do principio da autoridade, o Partido Conservador terminou a sua
missdo? Creio que nao’.

A discussao sobre como organizar os pleitos foi praticamente continua no
Parlamento durante todo o Segundo Reinado. As Instrugoes de 1842 foram prece-
didas por debate na Camara desde pelo menos 1839, quando foram apresentadas
propostas e medidas, algumas delas contempladas nas Instrugoes. Trés anos depois
de sua promulgagéo, em 1843, iniciou-se na Camara a discussio do projeto que se
tornou lei em 1846. No mesmo ano o senador liberal Paula Souza apresentou novo
projeto no Senado, debatido em 1847 € 1848 e retomado em 1855, quando foi aprovado
na chamada Lei dos Circulos. J4 em 1859, novo debate iniciava-se com o objetivo de
reformar a legislacao eleitoral, levando a promulgacao dalei de 1860. Em 1873 o tema
voltou a ocupar papel de destaque, resultando na promulgagao dalei de 1875, marcado
pelas questoes e diagn(’)sticos presentes nos debates anteriores. Apenas trés anos
depois, novo projeto entrava em discussao, resultando na altima grande reforma elei-
toral da monarquia, promulgada em 1881. Houve uma espécie de experiéncia cumu-
lativa, no sentido de que cada debate retomava questoes dos anteriores e as renovava.

Por outro lado, a conjuntura importava. As articulacoes partiddrias variaram ao
sabor de diferentes elementos: a composi¢ao ministerial, as mudancas que ocorreram
ao longo do tempo, como a discussio sobre a escravidao e sua aboli¢ao, entre outros.
Assim, as Instrugoes de 1842 foram promulgadas no bojo do Regresso e expressavam
a visao do Partido Conservador. A elas se opunham os liberais, nos termos que
marcaram as divergéncias entre os dois grupos ao final da Regéncia. No Quinquénio
Liberal aprovaram nova reforma eleitoral, em 1846, que alterava substancialmente a
medida regressista*. Ainda em 1846 o debate partiddrio assumiu nova dindimica com
a divisao dos conservadores sobre o tema. Enquanto os saquaremas permaneciam
aferrados ao modelo até entao defendido pelo partido, uma parcela dele, liderada por
Honoério Carneiro Ledo, assumiu um dos pontos centrais do projeto liberal: a neces-
sidade de garantir a representagao da minoria através da adogao do voto distrital. Por
essa razao aderiu ao projeto apresentado no Senado por Paula Souza.

Na década de 1870 houve novarearticulagao partiddria com liberais e emperrados
(herdeiros dos saquaremas) em oposicao aos conservadores moderados do minis-
tério Rio Branco, em torno da defesa da elei¢ao direta. O gabinete e seus aliados insis-
tiam na manuten¢ao da elei¢ao em dois graus e foram vitoriosos com a promulga¢ao

3 Anais do Parlamento Brasileiro — Camara dos Deputados (doravante APB-CD), sessao de 30 de agosto de 1855

4 Conforme Monica Dantas, a divergéncia que esteve na origem dos dois partidos, Liberal e Conservador, se deu
em torno de dois modelos diversos de como o Judicidrio deveria ser organizado. Enquanto os liberais preconi-
zavam um modelo que se aproximava da experiéncia anglo-saxa, privilegiando autoridades eletivas, escolhidas
entre os cidadaos, os conservadores defendiam o modelo napoleonico, que fortalecia autoridades com formagao
especializada e nomeadas pelo governo. A primeira posigao se materializou no Cédigo de Processo Criminal
promulgado em 1832, enquanto a visio dos conservadores foi consagrada na Reforma do Cédigo de Processo
Criminal de 1841 (DANTAS, 2020).



dalei de 1875. Contudo, poucos anos depois as elei¢oes diretas foram consagradas na
lei promulgada em 1881 sob um gabinete liberal.

O ministério sem duvida tinha peso nas decisoes. As Instrugoes de 1842 foram
promulgadas pelo Executivo controlado pelos conservadores regressistas. A lei de
1846 nasceu na Camara com maioria liberal sob os auspicios de um gabinete liberal,
embora nesse caso tenha havido pouca interferéncia do ministério. A lei de 1855
resultou de projeto apresentado no Senado, mas sua aprovagio sé ocorreu quando
liberais e conservadores moderados que o apoiavam compartilhavam o Ministério
da Conciliagao. Contudo, a Lei dos Circulos, em geral atribuida a iniciativa do
marqués de Parand como presidente do Ministério da Conciliagao, foi resultado de
longo debate no Senado, a partir de projeto apresentado pelos liberais, sendo que as
principais medidas nela previstas — o voto distrital e as incompatibilidades — vinham
sendo objeto de vigoroso esfor¢o para sua aprovagao por esses mesmos liberais. A
adesao de parte dos conservadores liderados por Carneiro Leao se deu em 1847,
quando este era senador, portanto parlamentar. Sua aprovagao foi resultado do fato
de que se tratava, em 1855, da terceira discussao, jd tendo sido realizada as duas outras
exigidas pelo regimento em anos anteriores. J4, na Camara, a influéncia do gabinete
foi mais decisiva.

Para acelerar a votagao na Camara, Parand transformou a aprovagio do projeto
naquela casa em questao de gabinete. Ao fazé-lo, criava a situagdo que na monarquia
brasileira acionava o Poder Moderador. Se o projeto nao fosse aprovado, o impe-
rador deveria intervir. Tinha duas alternativas: demitir o ministério ou dissolver a
Céamara e convocar novas eleicoes. Mas ¢ preciso considerar que também nesse caso
Parand estava jogando o jogo do governo representativo. Langou mao de um expe-
diente considerado legitimo. Além disso, a possibilidade de dissolu¢io da Camara
nao intimidou os opositores do projeto. Na votacao final foram 54 votos a favor e 36
contra, portanto uma vitoria por 18 votos em um universo de 9o deputados presentes
na votacao’.

Asleis de 1875 e 1881, por sua vez, foram resultado da apresentacao de projeto pelo
gabinete. Mas a aprovagao da lei de 1881 na Camara foi precedida da queda do gabi-
nete liberal presidido por Sinimbu, que ndo obteve maioria favoravel ao seu projeto.
Seu sucessor, o gabinete também liberal presidido por Antonio Saraiva, teve que
apresentar nova versdo do projeto para que fosse apoiado pela maioria dos deputados.

Em todos os casos 0s ministérios tiveram que negociar com 0s parlamentares,
aceitar modificagdes nos projetos originais, assim como os diferentes grupos que
dividiam deputados e senadores tiveram que negociar entre si no Parlamento.
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AS JUNTAS DE QUALIFICACAO

O combate a fraude foi objeto de diferentes medidas nas diversas leis. Mas o
principal ponto desse debate foi a criacdo e normatizagao das juntas de qualificagao.
Criadas pelas Instrugoes de 1842, as juntas deveriam se reunir por paréquia, um més
antes das elei¢oes, para realizar a listagem dos cidadaos que preenchiam os requi-
sitos para serem votantes. A expectativa ¢ que ao se proceder a qualiﬁcagéo com
antecedéncia se evitariam tumultos e conflitos no dia da eleicdo. Naquele momento
havia consenso sobre sua necessidade, pois era vista como um avango na institucio-
nalizagio dos pleitos, permitindo maior controle para coibir a fraude em relagao ao
modelo que havia prevalecido até entao.

Contudo, nao havia consenso sobre sua composicao, que foi objeto de profunda
divergéncia entre liberais e conservadores. O projeto apresentado pelos liberais em
1845 tinha uma concepgao inteiramente diferente daquela prevista pelas Instrugoes
de 1842, que definiam que a junta deveria ser composta do paroco, do juiz de paz e
do subdelegado. Portanto, nela conviviam uma autoridade eleita localmente, o juiz
de paz e o subdelegado, uma autoridade que integrava a rede criada em 1841 pela
reforma do Cédigo de Processo Criminal, cujos membros eram nomeados pelo
governo central. Pelo projeto liberal de 1845, a junta de qualificago era entregue a
cidadaos eleitos pelos votantes, pois seria composta do juiz de paz’, dois eleitores e
dois suplentes de eleitores. Essa seria, para os liberais, a garantia de que o governo
ndo poderia interferir no resultado eleitoral e, justamente por estar a qualificagao
sob a responsabilidade de cidadaos eleitos, a lisura da mesa seria preservada. Posi¢ao
defendida nos termos da fala do deputado Souza Franco:

[.] ndo vejo em elei¢des sendo o povo, a nagdo instituindo um tribunal, as cimaras, parajulgar
do governo do pais e exprimir seus votos e necessidades. (Apoiados.).

Este tribunal, corpo legislativo, que julga o governo, que o apoia ou combate, exprimindo os
votos da nagdo a quem representa, ndo pode ser eleito de sorte a ter na eleicao influéncia direta
0 governo, que viria a ser assim juiz e parte a0 mesmo tempo’.

O fato de serem dois eleitores e dois suplentes visava contemplar mais duas ques-
toes: a representacdo da minoria e entregar aos partidos a fiscalizagao do pleito. O
célculo era que os eleitores, por terem recebido votos suficientes para serem eleitos,
pertenciam ao partido majoritario, os suplentes, por terem recebido menos votos,
pertenciamao partido minoritdrio. Portanto,ajuntaseriacomposta de representantes

6 O projeto apresentado em 1845 determinava que o presidente da junta seria o juiz de paz mais votado e nao o
juiz de paz em exercicio, como definido nas Instrugdes de 1842. Os liberais insistiram entio na importancia da
diferenga entre os dois casos. A presidéncia a cargo do juiz de paz mais votado, segundo eles, teria duas vantagens.
A primeira seria garantir que aquele que recebera a maioria dos votos presidiria amesa, reforcando assim a legiti»
midade da funcao pela elei¢ao, a segundavantagem seria inibir a capacidade do governo de intervir najunta, pois,
mesmo que suspendesse um juiz de paz, nao poderia impedir que ele a presidisse.

7 APB-CD, sessao de 19 de fevereiro de 1845.



dos dois partidos. A fiscalizacdo mutua impediria a fraude. A arbitragem da disputa
seria dessa forma entregue aos partidos.

As duas propostas de composicao da junta explicitavam diferentes concepgoes
de organizagao do governo representativo que permearia o debate no Segundo
Reinado. De um lado, liberais que advogavam o principio eletivo nao apenas para o
Legislativo, mas também para o Judicidrio (Codigo de Processo Criminal de 1832) e
na composicao das juntas. Para os conservadores, o principio da ilustraao deveria
prevalecer, assim como o da autoridade. Dessa forma as elei¢oes ficariam restritas ao
Parlamento, enquanto anomeagao de autoridades pelo governo seria a espinha dorsal
do Judicidrio (Reforma do Codigo de Processo Criminal de 1841) e da composicao
das juntas. O conservador Gongalves Martins explicitava que cada partido defendia
um projeto distinto que resultava em distintas formas de representagao:

E esta, sr. Presidente, uma lei vital paraa sociedade, paraos partidos e por conseguinte também
para o governo. Com uma tal lei serdo trazidos para as cimaras estes ou aqueles individuos,
que com tal outra nunca representaram o pafs. Com aquela lei se assentaram nas cadeiras
proprietdrios industriosos, altos funciondrios do Estado e cidadaos que garantem sua conduta
e opinides. Porém, com esta outra representardo a nagao opinides exageradas, declamaradores
politicos e homens que ameacarao a tranquilidade do Estado®.

“‘Aquela lei” eram as Instrucoes de 1842, “esta” lei era o projeto apresentado
naquele ano em plendrio. Alei conservadora trazia em seu bojo, na visao de Gongalves
Martins, a garantia da elei¢ao de representantes ilustrados, comprometidos com a
ordem e o bem publico, enquanto o projeto liberal levaria para o Legislativo aqueles
candidatos que com seu discurso seduzissem os votantes, tornando sinonimo dessa
qualidade 0 compromisso com a desordem. Esta seria uma constante no discurso
conservador. A defesa de que os representantes deveriam ser escolhidos por sua ilus-
tragao, por serem portadores das virtudes necessdrias para decidirem sobre o bem
comum e a garantia da ordem. Acusavam os liberais de, com seu modelo, favorecerem
0s potentados locais, miopes por seus interesses materiais e por sua ignorancia, ou de,
mais grave, favorecerem as paixoes populares e os promotores da desordem.

Embora obviamente nio aceitassem a desqualificagio feita pelos conserva-
dores dos representantes que seu modelo produziria, os liberais concordavam que
cada partido propunha um projeto de organizagao eleitoral que resultava em tipos
diferentes de representacdo. Nao se tratava, para eles, de simplesmente favorecer os
potentados locais, mas contemplar na Cimara todas as opinioes, sendo a Assembleia
assim uma espécie de espelho da sociedade. Além disso, sem desprezar o valor da
ilustragao, advogavam que a veracidade da representagao residia fundamentalmente
no processo eletivo.

Com algumas variagoes, as leis seguintes mantiveram os cidadaos e autoridades
locais como membros da junta, enquanto os conservadores insistiam que essa junta
deveria ser entregue ao Judiciario. Com o tempo, diversos relatos passaram a apontar

8 APB-CD,sessao de 3 de abril de 184s.
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as juntas como principal fonte da manipulagao dos resultados eleitorais. Por essa
razao sua composicao voltou a ser objeto de disputa com a apresentacio do projeto
de reforma do ministério Rio Branco em 1873. Pelo projeto, a junta paroquial seria
composta do juiz de paz mais votado do distrito da matriz, na fungao de presidente,
de dois membros escolhidos pelos eleitores e dois outros, dos dez maiores proprieta-
rios da par6quia, qualificados como tais pelo juiz municipal ou pelo substituto do juiz
de direito. O principio eletivo da junta de 1846 deveria conviver com o principio da
propriedade, uma inovagao que rompia tanto com o projeto liberal quanto com o dos
emperrados. Os primeiros insistiam nos cidadaos eleitos, enquanto os emperrados
transformavam a defesa de uma junta composta dos mais ilustrados na defesa de que
estes seriam os membros do Judicidrio. Ao final, indicando o peso do Legislativo no
processo decisorio, prevaleceu uma solugao intermedidria, distinta da prevista no
projeto ministerial.

Ajuntaseriacompostadoscincomembrosescolhidos peloseleitores. Mantinha-se
assim o principio que norteava a formacao das juntas de qualificagio consagrada na
lei de 1846. No entanto, suas decisoes estariam submetidas a uma junta municipal,
que daria a palavra final, composta do juiz municipal ou substituto do juiz de direito,
como presidente, e de dois membros escolhidos pelos vereadores. Essa junta muni-
cipal, com maioria de membros de cidadaos eleitos, ja constava da lei de 1846, mas
tinha fun¢ao recursal. A concessao aos emperrados na lei de 1875 estava em que a lista
elaborada pela junta paroquial era enviada obrigatoriamente para a junta municipal,
que a chancelava ou fazia modificagoes. O recurso passava a ser atribuicao dos juizes
de direito de cada comarca, de modo que os magistrados ganhavam influéncia signi-
ficativa na decisao sobre a qualificacao.

O projeto apresentado em 1880 pelo gabinete liberal presidido por Saraiva
previa uma junta de qualificacao composta de eleitores, como ja previsto na lei de
1875, contudo, a lei promulgada em 1881 sofreu modifica¢des no debate em plendrio.
Entregava a qualificacdo a magistratura de carreira, sendo o alistamento preparado
pelo juiz municipal e definitivamente organizado por comarca pelo juiz de direito.
Historica reivindicacdo dos saquaremas, a magistratura ganhava protagonismo na
qualificagao em uma derrota dos liberais e do ministério.

Ainda em relacao a qualificagao, o projeto do gabinete Rio Branco trazia uma
importante inovagao, o estabelecimento de critérios para definir se o individuo
dispunha da renda exigida para votar nas elei¢oes. Foi um relevante ponto de
inflexao no debate, pois, com o argumento de combater as fraudes, limitava-se
a margem de decisao das juntas. A renda podia ser conhecida ou comprovada. O
projeto listava atividades que tinham renda considerada conhecida, de modo que
aqueles que a exercessem deveriam obrigatoriamente ter sua renda reconhecida
pela junta. No caso da renda comprovada, eram listados documentos que, uma
vez apresentados pelo cidadao, teriam que ser aceitos pela junta como prova de
que ele tinha a renda necessaria.

A adocio desse novo procedimento era justificada pelos seus defensores nos
termos da fala do conservador moderado Gusmao Lobo, como



[..] um meio de reduzir o arbitrio, de obrigar por uma prova incontestével a imediata e inevi-
tavel decisao.

Quando se considera que ¢ das qualificagoes viciadas, dos falsos arrolamentos eleitorais, que
provém um grande nimero das perturbacoes do atual regime, e a primeira preocupagao de
quantos escritores se tém ocupado da reforma eleitoral é tornar estdvel o direito de voto, garan-
tindo-o contra o desmedido arbitrio permitido as juntas de qualifica¢do, limita-se o projeto
as disposicoes que nesse particular lhe devemos, e ja por ai seria um passo adiantado para a
verdade do sistema eleitoral’.

Eraassim defendida como nova estratégia pararesponder as constantes denuncias
de fraude que pesavam sobre as juntas de qualificaio desde que foram criadas pelas
Instrugoes de 1842. Por outro lado, os critérios para renda conhecida ou comprovada,
dado o perfil da sociedade da época, beneficiavam uma parcela pequena daqueles
que costumavam participar dos pleitos. A maioria dos que eram até entdo votantes
ndo era contemplada na lista de atividades com renda conhecida e nem tinha acesso
aos documentos para prova-la. Ou seja, o preco para eliminar o arbitrio era eliminar
votantes.

Eliminagao mais drastica a partir da lei de 1881, pois na de 1875 havia uma brecha
para a participagio daqueles que ndo se incluiam em nenhuma dessas listas, uma
vez que se admitia como prova legal de renda a justificagao perante o juiz municipal,
sendo necessario apresentar prova de que o cidadao tinha a renda exigida. Como alei
ndo definia que tipo de prova tinha que ser apresentado ao juiz, este acabava tendo
grande autonomia de decisio, podendo, por exemplo, aceitar como prova o depoi-
mento de uma testemunha. Esse ponto foi objeto de critica dos emperrados, que em
geral aprovaram o principio estabelecido. Segundo o deputado Belisario Soares de
Souza, lideranga dos conservadores emperrados, tratava-se de uma inconsisténcia,
pois, com a manuten¢ao da possibilidade de prova testemunhal, “todas as minu-
ciosas disposi¢oes do projeto, tendentes a firmar a verdade das qualificagoes, caem
e reduzem-se a nada, uma vez aberta a mesma porta por onde hoje se introduzem
todos os escandalosos abusos, isto é, a prova testemunhal, inadmissivel em matéria
eleitoral ™. Em 1881 a renda presumida ficou de fora, permanecendo apenas a renda
conhecida e a comprovada. O resultado pratico, como apontam diversos autores, foi
areducio do eleitorado pela dificuldade em comprovar a renda".

Parte significativa dos liberais foi favoravel aos critérios de comprovagao de renda
previstos no projeto de 1873, desde que atrelados a eleigao direta, pois assim seria
possivel adotd-la com renda para ser votante, sem introduzir o sufrigio universal.
Em 1874 houve convergéncia entre todos os grupos, moderados, emperrados e libe-
rais, quanto a necessidade de estabelecer critérios rigorosos de defini¢ao da renda.
A permanéncia da escravidao permitia que continuasse em vigéncia a concep¢ao de

9 APB-CD, sessao de 30 de junho de 1874.
10 APB-CD, sessio de 10 de agosto de 1874.
11 Entre eles, José Murilo de Carvalho (2001), Richard Graham (1999) e Felipe Azevedo e Souza (2014).
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que limites rigidos eram legitimos para que os eleitores tivessem as virtudes necessa-
rias para escolher bons representantes.

Alei de 1875 previa também a qualificacdo permanente. Ao invés de se realizar a
qualificagdo a cada pleito, ela seria apenas revista anualmente. Depois do primeiro
alistamento geral realizado apds a sua promulgagio, a revisao seria para excluir
eventuais votantes que tivessem perdido alguma das condigoes exigidas para votar
e incluir os que tivessem adquirido os requisitos necessarios para obter o direito de
voto. Considerada passo importante para dar maior estabilidade aos pleitos, redu-
zindo a intervengao das juntas de qualificacio, permaneceu na lei de 1881. Para dar
eficicia & qualificagao, permanente em 1875, foi instituido o titulo eleitoral, docu-
mento que garantia ao votante seu reconhecimento como tal.

As juntas de qualificagio, nas suas diferentes composi¢oes, nao resultaram na
eliminacdo da fraude. E preciso considerar a distancia entre teoria e pritica que
marcou as experiéncias oitocentistas. As eleicoes nao corresponderam de imediato
ao ideal imaginado pelo liberalismo. A fraude era intrinseca ao cendrio eleitoral
do século XIX. A historia dos governos representativos ao longo do tempo corres-
ponde, entre outras coisas, ao esfor¢o dos representantes em transformar as eleicoes
em pratica de exercicio de escolha segundo os preceitos legais. Portanto, ganha
relevo o empenho da elite imperial em combaté-la, em nome da maior efetividade
do governo representativo.

PERFIL DO REPRESENTANTE: REPRESENTAQI&O DA
MINORIA E INCOMPATIBILIDADES

Outro ponto importante que percorreu o debate ao longo de todo o Segundo
Reinado foi o perfil dos representantes a serem eleitos. A elite politica compartilhava
o principio geral que norteava diferentes concepcoes de governo representativo no
mundo ocidental, segundo as quais os representantes deveriam ser os homens mais
ilustrados da sociedade, pois seriam eles capazes de definir o bem comum e aprovar
no Legislativo as leis que melhor atendessem aos interesses da nagao. No entanto,
para além desse principio geral, havia divergéncias sobre o perfil dos representantes,
e aforma de realizar as elei¢oes era considerada decisiva nesse ponto. No Brasil esse
debate se materializou em duas questoes: a representacao da minoria partiddria e as
incompatibilidades.

A defini¢ao do perfil do representante estava articulada ao entendimento de que o
Parlamento era o espago de negociagao da qual resultariam as melhores politicas para
atender o bem comum e, principalmente, a institucionalizacao do conflito intraelite.
No Brasil o debate era entre, de um lado, os que consideravam prioridade eleger os
homens mais ilustrados da nagao e, de outro, aqueles que pugnavam a necessidade de



o Parlamento espelhar a diversidade de opiniodes da sociedade, expressas através dos
partidos, com a representagao das agremiag¢oes minoritdrias, de forma que tivessem
voz na negociagao politica. Para os que defendiam esta ultima posigao o desafio era
encontrar uma férmula que garantisse a representacao no Parlamento dos partidos
minoritdrios, sem abrir mao do critério de capacidade.

Até a década de 1860 s6 era conhecido o voto majoritdrio, sendo que no Brasil,
até 1855, cada eleitor deveria votar em tantos nomes quantos deputados sua provincia
elegesse, sendo eleitos os mais votados. Em geral os partidos apresentavam para o
eleitor uma lista dos seus candidatos, as chamadas chapas, procurando convencer
e, muitas vezes, impor, por mecanismos de coercao, que o eleitor votasse na lista
completa. Dessa forma o partido que conquistasse 0 maior numero de eleitores ficava
com todas as cadeiras de deputados da provincia. Somando-se a isso a capacidade
do governo de influenciar por diferentes meios os resultados eleitorais, tinha-se
o que era chamado de cimaras unanimes, ou seja, cimaras compostas exclusi-
vamente de membros do partido do ministério. No entanto, parte da elite poli-
tica, mais especificamente o Partido Liberal e um grupo do Partido Conservador,
defendia que a representacdo na Camara deveria contar com a participagao dos
dois partidos que disputavam as elei¢oes. Por isso defendiam o método até entao
conhecido para que o partido minoritdrio na provincia tivesse representantes na
Camara: o voto distrital. Era a forma de garantir a representagao dos partidos
através do voto majoritdrio. A provincia seria dividida em tantos distritos quantos
deputados elegesse, cada um elegendo um deputado™. O célculo era que o partido
minoritdrio na provincia seria majoritirio em alguns distritos e, portanto, elegeria
representantes. Segundo Paula Souza:

Em minha opiniao nio pode haver eleicio que seja pelo menos aproximada  verdade [...] sem
se dividir a provincia em circulos, para que possa ser representada também a minoria: pelo
método atual, as minorias nio podem nunca aparecer.

Uma provincia pode ter em um quarto da sua popula¢io uma minoria que tenha opiniao muito
diversa. Esta opinido nunca pode aparecer no Parlamento, porque fica abafada sob o peso dos
votos da maioria, isto ¢, a maioria da provincia s6 é representada, e pode existir uma grande
minoria sem representagio alguma. Pelo contrario, se se dividir a provincia em circulos,
naqueles circulos em que a minoria da provincia for maioria, ela aparecera'.

Além disso, defendia que o voto distrital aperfei¢oaria a relagdo de representacio
na medida em que haveria um verdadeiro elo entre eleitor e representante, o que nao
existia com o voto provincial. Com os circulos

12 No projeto original de Paula Souza os distritos seriam plurinominais, cada um elegendo dois deputados. No
entanto a comissdo da Camara que o analisou mudou para distritos uninominais. A comissao era presidida por
Carneiro Ledo que, desse modo, radicalizava a proposta liberal. A alteracao foi objeto de discussao entre liberais
e conservadores moderados, mas os liberais acabaram por aceitar o distrito uninominal. Anais do Senado do
Império do Brasil (doravante ASIB), sessao de 7 de agosto de 1848.

13 ASIB, sessao de 7 de agosto de18438.
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[.] os candidatos aos cargos de deputado ou senador apresentavam-se francamente, expu-
nham seus principios, faziam compromissos com os eleitores. Havia, portanto, uma espécie de
contrato imediato entre os eleitores e os eleitos. Hoje nao é assim. Os deputados ndo sabem a
quem devem a sua elei¢ao, porque a maior parte dos eleitores votam em quem nio sabem, nao
conhecem aqueles em quem votam'*,

Paula Souza considerava que a proposta eratambém um instrumento paraimpedir
ainfluéncia indevida do governo. Segundo ele: “Pelo método proposto pela comissao
também nao é tao ficil a0 governo como atualmente fazer eleger a este ou aquele™.

Embora nao negassem importancia a necessidade de se obter a representacao da
minoria, os saquaremas se opunham ao voto distrital por considerarem que era prio-
ritdrio obter a elei¢ao dos representantes mais capazes, mais ilustrados. Para eles, o
voto distrital traria para a Camara as notabilidades de aldeia, poderosos locais inca-
pazes de identificar os interesses nacionais, e que, portanto, decidiriam apenas de
acordo com seus interesses imediatos. Bernardo Pereira de Vasconcelos alegava que
com o voto distrital o resultado seria que se “apresentem no corpo legislativo as cele-
bridades da aldeia, pessoas que nao sejam muito conhecidas na republica das letras™.

De seu lado, liberais e conservadores moderados argumentavam que os distritos
eram grandes o suficiente para evitar a influéncia de um potentado local e mesmo
quando eventualmente ocorresse a elei¢ao de um representante vinculado apenas
aos interesses da localidade nao estaria comprometida a eficicia do Parlamento.
Conforme afirmava Honério Hermeto Carneiro Ledo:

[..] ndo se pode pretender que os partidos se nio desenvolvam ou tenham se desenvolvido em
todas as localidades. Em todas as localidades ha os representantes de todas as opinioes poli-
ticas mais notdveis entre nos. E estes representantes s6 em um ou outro caso quererd [sic] dar
antes expansio ao seu interesse individual do que ao partido politico a que pertencem. Mas na
maior parte dos casos hao de se ligar aos interesses gerais, porque se quiserem so fazer preva-
lecer seus interesses particulares hao de ser em breve isolados completamente. O deputado
que vier 6 representar meros interesses locais, sem ligagiao com os interesses politicos que se
ventilam no Parlamento, nao tera valor, ficar como que s6. E se mesmo alguns vierem nessas
circunstincias, naturalmente se ligarao as opinioes existentes, que ¢ o meio de poderem valer
mais alguma coisa”.

O marqués do Parand salientava assim dois aspectos da dindmica intrinseca
ao sistema representativo que impediria os representantes eleitos pelos circulos de
se manterem vinculados exclusivamente ao Compromisso com interesses privados
locais. O primeiro eraa mediagao dos partidos no processo eleitoral, e, para estes, por
seus interesses politicos mais amplos, ndo seria vantajoso eleger candidatos presos
exclusivamente a vontade de um potentado. O segundo dizia respeito a dindmica do

14 ASIB, sessio de 7 de agosto de 1848.
15 ASIB, sessao de 25 de junho de 1846.
16 ASIB, sessao de 23 de junho de 1846.
17 ASIB, sessao de 7 de agosto de 18ss.



proprio Parlamento. Uma vez atuando na Camara, mesmo que sua reelei¢ao depen-
desse de um poderoso local, o deputado teria que se articular a um dos grupos poli-
ticos nela existentes, fazendo aliangas, para que pudesse ter algum peso e influéncia.
De modo que nao poderia permanecer alheio as liderangas, as agremiagoes partidd-
rias, e apenas defender os interesses de um fazendeiro, pois tal postura anularia qual-
quer capacidade desse deputado até de defender esses interesses, uma vez que ele nao
teria nenhuma influéncia politica.

Assim, a proposta de voto distrital ndo tinha o objetivo de eleger potentados
locais miopes em relagao aos interesses nacionais, nem tampouco estabelecer uma
relagao direta entre eles e 0 governo, de forma a prescindir das liderangas provinciais
e nacionais. Ao contrario, como demonstram seus argumentos, 0s liberais e conser-
vadores moderados acreditavam que com o voto distrital articulariam as disputas
locais com as disputas nacionais. A esfera local seguiria sendo importante, mas no
sentido de integri-la ao jogo politico, partidarizando a disputa, obrigando aliangas
das liderancas nacionais e provinciais com influéncias locais, de modo a criar um
complexo sistema de competicao eleitoral. O resultado seria um Legislativo como
instancia efetiva de negociagao dos conflitos entre os diversos setores da elite, pois
todos estariam nele representados. A lei promulgada em 1855 foi a vitoria dos liberais
e conservadores moderados ao prever o voto distrital'®.

A partir do final da década de 1860, entrou no debate um novo modo de escolha:
o voto proporcional. Publicistas e politicos da Europa desenvolveram diferentes
métodos do que ficou conhecido como voto proporcional justamente para garantir a
representagao da minoria. A elite brasileira acompanhava o debate e passou a consi-
derar os diferentes métodos em discussao na Europa. Nesse tema houve rearticu-
lagao das aliangas no Parlamento. O voto proporcional constava do projeto enviado
pelo ministério do conservador moderado Rio Branco.

A comissio especial da Camara dos Deputados encarregada de dar um parecer
sobre o projeto apresentado pelo gabinete o fez na sessao de 4 de agosto de 1873. Nele
sdo elencados todos os modelos entdo em discussao na Europa e Estados Unidos.
Muitos deles nao seriam considerados hoje voto proporcional, mas assim o eram no
parecer da Camara. O parecer divide os diferentes sistemas em dois grupos: processo
empirico, pelo qual a representa¢ao da minoria é obtida sem ser adotada uma propor-
cionalidade matematica, e processo racional, no qual a representagao da minoria ¢
obtida por coeficiente eleitoral.

Os modelos apresentados no parecer considerados como pertencentes ao
processo empirico eram a pluralidade simples, o voto limitado ou incompleto, o voto
cumulativo, o voto plural e o voto por pontos. J4 a representacio da minoria pelo
chamado voto racional englobava a representagao pessoal com voto contingente, o

18 Segundo José¢ Murilo de Carvalho (2008), entre outros, o voto distrital teve como resultados nas elei¢es
seguintes a escolha de deputados dos dois partidos, com maioria conservadora e minoria liberal.
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voto sucessivo com o voto eventual, a lista livre com o voto simultineo e o sufragio
uninominal com o voto transferivel.

A pluralidade simples foi a formula adotada no projeto apresentado pelo minis-
tério Rio Branco. Consistia no eleitor votar em um nome, sendo eleitos os mais
votados na circunscri¢ao, segundo o numero de candidatos que ela deveria eleger.
O projeto do gabinete retomava como circunscri¢io a provincia. O debate no
Parlamento mudou esse que era considerado um dos seus principais pontos.

Ao final prevaleceu o chamado voto incompleto com a provincia como circuns-
cricdo. Naleide 1875, os eleitores, ao invés de votarem em tantos nomes quantos depu-
tados a provincia elegia, votavam em dois tercos. Esperava-se que dessa forma um
terco dos deputados fosse do partido minoritario. Era o sistema, segundo o parecer,
adotado na Inglaterra desde 1867 para os distritos que elegessem trés deputados. Mas
alei brasileira inovava ao adotar esse sistema com voto provincial e nao distrital.

Conservadores moderados e liberais nao eram mais aliados nesse ponto. Ambos
defendiam a representa¢ao da minoria, mas, enquanto os liberais continuavam
fiéis ao voto distrital, os moderados encontraram em um método especifico, entre
aqueles disponiveis no debate na época, a conciliagio entre sua concepgao conser-
vadora de eleicao dos mais ilustrados com a eficdcia maior que a representacao da
minoria garantiria ao governo representativo, como forma de garantir a instituciona-
lizagao dos conflitos intraelite. Puderam abandonar o voto distrital, ao qual aderiram
por falta de opgao, e abracar a pluralidade simples e depois o voto incompleto por
provincia. Garantia-se a elei¢ao dos mais ilustrados com representacao da minoria.
Rio Branco, que integrara o Ministério da Conciliacao, afirmava em 1875 que 0 apoio
ao voto distrital se justificava porque era o tinico método conhecido para se alcangar
arepresentacdo da minoria. Ele o apoiou mesmo tendo claro que

[..] circunscricdes locais muito limitadas colocam muitas vezes os candidatos na dependéncia
de duas outrésinfluéncias, subordinam a aten¢ao de seus representantes a defesa dosinteresses
locais [...], diminuem pelo menos o prestigio que deve cercar o representante da nagao®.

Jé os emperrados, antes viscerais opositores da representacdo da minoria, concor-
davam em 1874 que ela era necessaria. No entanto, defendiam que bastava a elei¢ao
direta censitdria para obté-la. José Paulino Soares de Souza, um importante lider dos
emperrados, afirmava que, com eleitorado permanente em cada paréquia (sem variar
ao sabor de elei¢des primdrias, como ocorria na eleicio em dois graus), os eleitores,
“quer se achem em maioria, quer em minoria, s3o convocados ao colégio eleitoral, no
qual influem com os votos que na realidade tem natural e nao artificialmente com os
que lhes der, em uma proporgao incerta ou arbitrdria o sistema de representagao que
se adotasse™.

19 APB-CD; sessao de 4 de agosto de1873.
20 APB-CD,sessao de 31 de maio de 1875.
21 APB-CD;sessio de 13 de julho de 1874.



Outro tema que dizia respeito ao perfil dos representantes eleitos eram as
chamadas incompatibilidades. Tratava-se de tornar inelegiveis determinados empre-
gados publicos nomeados pelo governo central, como magistrados e presidentes de
provincia. Os objetivos eram combater a fraude, a0 impedir que o cargo fosse usado
para ganhar eleigao, inibir a influéncia do governo nos pleitos e garantir a separagao
entre os poderes, uma vez que um mesmo individuo nao poderia pertencer a dois
poderes, como o magistrado, que integrava o Judicidrio, e o presidente, que era um
brago do Executivo. Também nesse ponto houve divergéncias e disputas entre libe-
rais e conservadores. A proposta estava no projeto de lei apresentado pelos liberais na
Camara em 1845. Para eles essa era uma medida necesséria para combater a fraude,
pois argumentavam que um magistrado ou um presidente que concorresse as elei-
¢oes usaria seu cargo para ganhd-la. Nesse sentido argumentava o deputado por Sao
Paulo Alvares Machado:

[.] nio posso compreender como, admitindo-se que um magistrado tenha um partido que
se ponha a testa dele, que o capitaneie, que combata o lado contrério, isto é uma parte da
populagio que estd debaixo do seu governo, que ele nio possa cegar-se de amor para com seus
correligionarios politicos e de menos boa afei¢ao para seus contrarios [...]. Se nés queremos ter
umajustiaretae imparcial, que punaocrimee escude ainocéncia, que dé o seuao seudono, é
mister imitar a sabedoria dos estados mais antigos na carreira da civilizagao do que n6s, imitar
asabedoria daInglaterra, dos Estados Unidos, da Bélgica, de Portugal e de outros estados, onde
o Poder Judicidrio ndo tem parte na representagio nacional™.

Era ainda condi¢ao para garantir a autonomia dos poderes, principalmente com
a inelegibilidade dos magistrados, uma vez que essa autonomia seria inexistente se
os mesmos individuos que formulavam as leis fossem também responsaveis por sua
aplicacdo. As virias falas nesse sentido podem ser exemplificadas pelo discurso do
deputado liberal José¢ Antonio Marinho:

Senhores, quereis uma desorganizagio mais insuportdvel do que ter o mesmo homem assento
no senado como membro do corpo legislativo, estar amanha na relagio como desembargador
e depois de amanha nos conselhos do Poder Moderador? Pode haver uma confusio maior?
Dir-se-hd que existe harmonia e divisao de poderes? Eu nio considero somente a divisao de
poderes no diverso exercicio das fungoes, considero-a também nas diversas pessoas que as
exercem?.

Os conservadores, por seu turno, fizeram dura oposigao as incompatibilidades
em 1845, principalmente dos magistrados. Afirmavam que o bom funcionamento
do governo representativo dependia da escolha dos representantes mais virtuosos,
e para eles ailustracao se encontrava justamente na magistratura. O senador Dantas,
por exemplo, quando da discussio das incompatibilidades prevista no projeto de

22 APB-CD, sessao de 6 de marco de 184s.
23 APB-CD, sessao de 7 de margo de 1845.
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Paula Souza, argumentava ser aceitdvel um sistema que favorecesse as influéncias
locais se estas fossem ilustradas, o que nio era o caso do Brasil:

Ora, se ao menos as influéncias das aldeias no Brasil fossem banqueiros de boas inten¢des ou
outros nas mesmas circunstancias, nao haveria tanto que recear. Porém as vezes estas influén-
cias sdo homens cuja historia estd escrita com letras de sangue, sao um Cangussu, um Militao
Henriques, um Angelim etc. Sao estes que se quer que venham para o seio da representagao
nacional com exclusao dos magistrados?**.

Dantas invocou nomes de liderangas de revoltas que haviam ocorrido em tempos
recentes para acionar o alarme do perigo de que a mudanga na forma de eleigao trou-
xesse rebeldes, criminosos, para o Parlamento. As incompatibilidades, afirmava,
certamente afastariam do Parlamento a ilustragao:

A quem, senhores, quer o governo chamar para formar as cimaras, uma vez que sio excluidos
os empregados da primeira ordem “de mais inteligéncia”? Querera certamente que venham os
simples bacharéis pretendentes e os empregados de segunda ordem que obedegam ao maisleve
aceno do governo®™.

Invertia o argumento dos liberais ao afirmar que homens ilustrados nao se
submeteriam ao governo, o que poderia ocorrer com aqueles desprovidos de ilus-
tragao. Além disso, os conservadores reconheceram o golpe ao acusarem os liberais
de tentarem desmontar o arcabougo institucional do Regresso que tinha um dos seus
pilares na magistratura. O artigo do projeto de 1845 foi afinal recusado pela maioria
dos deputados. A razao foi que parte dos liberais integrava a magistratura. Nesse
ponto a perspectiva corporativa foi mais forte do que a filiagao partiddria.

A divisao entre os conservadores em relagio ao voto distrital também se verificou
na posicao sobre as incompatibilidades previstas no projeto de Paula Souza de 1846.
Mas, como evidencia o debate na época, eles as aceitavam apenas se os magistrados
nao fossem elegiveis somente no distrito em que exerciam jurisdigao. A diferenga
era importante, pois, vinculado ao distrito, a lei nao impedia que o magistrado fosse
eleito pelo distrito vizinho. Assim, tratava-se de uma concessiao dos moderados
aos liberais, em nome da alianca em torno do voto distrital. Aceitavam a inelegibi-
lidade dos magistrados no distrito desde que sua eleicio nao fosse inviabilizada**.
Os liberais, por seu turno, consideravam que era um passo para no futuro aprovar as
incompatibilidades absolutas, ou seja, a proibi¢ao da candidatura de determinados

24 ASIB, sessao de 25 de junho de 1846.

25 ASIB, sessao de 2 deagosto de18438.

26 Em 1848 chegou ao Senado projeto aprovado na Camara que previa a inelegibilidade dos magistrados na
provincia onde exerciam jurisdi¢ao. Houve uma 4cida discussao entre Paula Souza e Carneiro Ledo porque
0 primeiro queria que fosse aprovado 0 projeto, enquanto Carneiro Ledo insistia que s aceitava as incompa-
tibilidades vinculadas ao distrito. Contra a inelegibilidade em toda a provincia usava os mesmos argumentos
que seus correligiondrios conservadores: a medida impediria a elei¢ao dos mais ilustrados. ASIB, sessao de 29
dejulho de1848.



empregados publicos, independentemente da jurisdicao, o que significaria que para
serem candidatos teriam que se demitir dos cargos que ocupavam. Foi vitoriosa a
partir da lei de 1855 a incompatibilidade relativa. Os empregados publicos definidos
pelalei ndo poderiam ser eleitos nos distritos onde exerciam jurisdigao.

A incompatibilidade relativa foi mantida nas leis de 1875 e 1881, com a ampliagao
da lista dos empregados publicos inelegiveis onde exerciam jurisdigio. Em 1875 a
jurisdi¢ao era a provincia, pois a lei retomou o voto provincial. Os conservadores
moderados, a essa altura, jd aceitavam a inelegibilidade na provincia. Foram os libe-
rais que, ao reintroduzirem o voto distrital em 1881, recolocaram a inelegibilidade por
distrito. De qualquer forma as incompatibilidades permaneceram relativas.

O DIREITO DE VOTO

Entre os principais temas em disputa estavam o exercicio da cidadania, através
da defini¢ao de quem poderia votar. A elite brasileira compartilhava a visao predo-
minante nos regimes liberais oitocentistas de que era preciso impor critérios para o
direito de voto, que consideravam necessdrios para que apenas a parcela portadora
de “virtudes” que a habilitasse a escolher os melhores representantes participasse dos
pleitos. Esses critérios variaram em cada pais, como a exigéncia de ser proprietdrio,
ter renda minima e ser alfabetizado. No Brasil adotou-se a renda minima. Mas ela foi
objeto de divergéncia, especificamente no debate que se deu em torno do projeto que
resultaria na lei de 1846, com a proposta dos liberais de indexagao da renda ao valor
da prata. E voltou a ter centralidade na discussao sobre elei¢ao direta na década de
1870, na qual ndo apenas o valor da renda, mas também o tipo de participagao estava
em jogo.

Aindexacao darendaa prata constava do projeto dosliberais de 1845. Os conserva-
dores foram contra-argumentando que, além de inconstitucional, se adotado o novo
critério, haveria a exclusao ilicita do processo eleitoral de uma parcela da populagao
que naquele momento dele participava. Os regressistas apontavam o que parecia uma
contradi¢ao dos liberais, que se batiam pelo protagonismo dos cidadaos eleitos, por
privilegiarem a autoridade proveniente das eleicoes em detrimento daquela prove-
niente do governo e, a0 mesmo tempo, proporem a diminui¢ao do universo daqueles
que teriam direito de participar nessas mesmas eleigoes. Alguns liberais concor-
davam que havia contradi¢ao e foram contra a indexagao, mas a grande maioria dos
deputados do partido a apoiou.

Uma vez que nao aceitavam a formula conservadora de privilegiar as autoridades
nomeadas pelo governo, tornava-se necessario ser rl'gido quanto aos critérios exigidos
para ser votante e eleitor, sobre quem, na férmula liberal, repousavam as decisoes
sobre o processo eleitoral. Argumentavam que esse era o espirito constitucional,
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por isso a exigéncia de uma renda minima. A indexacio a prata impediria que a
inflagao que corroia o valor nominal previsto na Constitui¢ao alargasse o universo de
votantes e eleitores. Como alegou um deputado liberal no debate de 1845, era preciso
evitar que proletdrios e vadios tivessem direito de voto. A indexacao da renda a prata,
tal como foi aprovada em 1846 e depois regulamentada pelo governo em 1847, certa-
mente resultou em exclusao, pois dobrou a renda exigida para votar e se candidatar.

O direito ao voto foi também o centro da discussao sobre a substituicio da eleicio
em dois graus por elei¢ao direta, ao longo da década de 1870, que envolvia a defini¢ao
da renda de quem seria eleitor. O tema eventualmente foi discutido no Parlamento
e na imprensa como bandeira do Partido Liberal de forma rapida e pontual nas
décadas anteriores. No entanto o partido ainda nao se engajara inteiramente na sua
defesa por considerar, conforme afirmaram varios dos seus deputados e senadores,
que ela s6 era possivel por emenda constitucional, o que tornaria mais complexa sua
tramitaco. Além disso, nao havia clareza sobre como se organizaria a elei¢ao direta,
do ponto de vista de quem comporia o universo de eleitores. Os liberais ainda deba-
tiam se a renda a ser exigida seria a dos votantes ou a dos eleitores.

Na primeira metade da década de 1870, contudo, o contexto havia sofrido trans-
formagoes importantes. Em consequéncia, reformas de grande impacto foram
propostas e algumas aprovadas, entre elas a Lei do Ventre Livre. Reformas que
respondiam a questoes de envergadura: a reorganizagao partiddria com a experi-
éncia da Liga Progressista, na década de 1860, a necessidade de enfrentar a questao da
escravidao, o surgimento de um ainda incipiente, mas organizado, movimento repu-
blicano, a perspectiva de que o regime precisava se modernizar através de reformas
de fundo, especialmente defendidas pelos liberais, como a reforma judicidria e a
consagragao de maior autonomia para os governos provinciais. Todos esses pontos
levaram a uma espécie de revisao de posi¢oes. Do ponto de vista dos partidos houve
um reagrupamento em relagao as décadas anteriores.

A eleigao direta ganhou centralidade quando da apresentagao do projeto de
reforma eleitoral do ministério Rio Branco, em 1873, que mantinha a elei¢ao em dois
graus. Estavam em pauta trés propostas distintas que refletiam concepgoes diversas
sobre a participagao de setores da populagao no processo eleitoral. Nenhuma delas
se alinhava ao sufrdgio universal, permanecendo fiéis ao preceito constitucional que
reservava o direito de voto e de candidatura a cidadaos que preenchessem determi-
nados requisitos.

Em oposi¢ao aos conservadores moderados do gabinete e da maioria da Camara,
osliberais se aliaram aos emperrados na defesa da elei¢ao direta. Divergiam, contudo,
sobre a renda a ser exigida dos eleitores. Os liberais advogavam que a renda deveria
ser aquela necessdria até entao para ser votante, portanto os incluindo como elei-
tores. Isso nao signiﬁcava abandonar restricoes ao direito de voto, uma vez que os
liberais compartilhavam da visao de que o eleitor deveria ser portador de virtudes
que o habilitassem a votar segundo os interesses da nagao. Defendiam por isso um
novo entendimento do que seria a renda liquida exigida na Constitui¢ao — que seria
o resultado da renda do trabalhador que vivesse de salirio menos os gastos com sua



sobrevivéncia, aumentando na prética a renda exigida para votar —, além de apoiarem
a proposta ministerial de estabelecer critérios para o reconhecimento da renda pelas
juntas. Da mesma forma que fizeram em 1845, ao promover essa inclusao defendiam
nova forma de aferir a renda, de modo mais restritivo. Reproduzindo o artigo do
projeto que estabelecia as categorias que tinham renda legal conhecida e compro-
vada e portanto deveriam ser qualificadas para votar, Saraiva afirmava que corres-
pondiam a um projeto liberal de elei¢ao direta, sem perigo de sufragio universal, pois
“[n]essas bases se acharao todas as classes que na nossa sociedade podem ser levadas
aurna, quando se tratar de votar para deputado, € nao somente para eleitores”, de
modo a excluir “as multidoes ignorantes e brutas que ndo tenham uma renda™”.

Os liberais nao desprezavam o valor da ilustragao e da capacidade, por isso nao
defendiam o sufrgio universal, mas entendiam que a legitimidade dependia de uma
relacao de representagao entre todos os que votavam e os candidatos a representantes,
0 que s0 seria vidvel se os votantes se tornassem eleitores, por isso queriam eleicao
direta com exigéncia da renda necessdria para ser votante. Martinho Campos, lider
dos liberais na Camara, afirmava que, se o gabinete defendia a eleicao em dois graus
porque confiava no votante, entao, “se o votante sabe o que faz, se é capaz de discerni-
mento e critério na eleicao de eleitor, chame-o o ilustre ministro a votar diretamente
para deputado™'. Outro argumento era que, ao conferir real responsabilidade aos
votantes para escolher deputados e senadores, eles deixariam de se comportar como
massa de manobra, diminuindo drasticamente a capacidade do governo de mani-
pular o resultado eleitoral. Nesse sentido, o senador Nabuco de Aragjo argumen-
tava que abolir a elei¢ao para eleitor reduziria a corrupgao eleitoral. Uma vez que o
eleitor tinha que ser eleito, havia intervencao fraudulenta ou violenta para definir essa
escolha. Por outro lado, se todos fossem eleitores, sem uma eleigao prévia, as oportu-
nidades de manipula¢ao reduziam-se consideravelmente®.

Tratava-se deumainclusao dupla. Os votantes passariama terinfluéncia direta, votando
nos candidatos a deputado e senador, e todos os que preenchiam o requisito para ser eleitor
votariam, sem depender de uma escolha prévia de um niimero limitado deles®.

27 ASIB, sessao de 11 de agosto de 1875.

28 APB-CD, sessao de 18 dejunho de 1874.

29 ASIB, sessio de 30 de junho de187s.

30 Aseleigoes primérias —a escolha dos eleitores pelos votantes — eram realizadas por paréquia, sendo que uma lei
ordindria definia 0 nimero de eleitores a que cada pardquia tinha direito. Esse critério variou ao longo do tempo.
Alei de 1846 estabeleceu que cada pardquia daria um eleitor para cada 40 votantes. A lei de 1860 prescreveu um
eleitor para cada 30 votantes, ampliando assim o nimero dos eleitores por paroquia. O projeto de 1873 seguiu
essa tendéncia ao estabelecer que cada pardquia elegeria um eleitor para cada 25 votantes. A lei aprovada em 1875,
entretanto, modificava o projeto, estabelecendo que, tendo em vista o recenseamento de 1872, cada paréquia
teria direito a escolher um eleitor por 400 habitantes de qualquer sexo e condi¢ao. Era uma ampliagao signifi-
cativa uma vez que a base de cdlculo deixava de ser o nimero de votantes (restrito aos homens maiores de 25
anos com renda de 200 mil réis anuais) para ser a populagao, incluindo mulheres e aqueles que nao alcancavam
arenda para ser votante. A constante elevacao do nimero de eleitores por paréquia, contudo, nao modificava o
principio de que, com a eleigao em dois graus, apenas uma parcela dos que preenchiam os requisitos para serem
eleitores efetivamente exercia o direito de voto.
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Os emperrados defendiam que a renda deveria ser a exigida para ser eleitor,
excluindo assim os votantes do processo eleitoral. A adogao da elei¢ao direta, com
exigéncia de renda prevista na Constitui¢ao para ser eleitor, indexada em prata
conforme a lei de 1846, excluiria a massa de votantes que consideravam ignorantes,
manipulada pelo governo e potentados locais e incapaz de participar do processo
decisorio mesmo que indiretamente. O lider emperrado Paulino Soares de Souza
argumentava que a defesa da eleicio em dois graus era o reconhecimento da inca-
pacidade do votante que deveria ser, portanto, excluido: “existird o elo politico entre
o representante da nagao e o eleitor, mas nao vai ele até o votante, pois vOS mesmo o
julgais sem a aptidao para conhecer quem estd no caso de desempenhar o encargo
legislativo. E nesta incapacidade fundais o vosso sistema de elei¢ao indireta™.

Os emperrados criticavam também o fato de que, com a elei¢ao em dois graus e
a consequente defini¢ao de quantos eleitores dava cada paréquia, apenas os eleitores
escolhidos pelos votantes poderiam votar. Com a eleigao direta todos os que preen-
chessem os requisitos para serem eleitores participariam do pleito. Propunham
assim uma exclusio (a dos votantes) que garantia uma inclusio (todos que pode-
riam ser eleitores). Diminufa-se o nimero total daqueles que participavam das
elei¢oes, mas ganhava-se, nessa concepgao, a participagao de todos que tinham
as virtudes para escolher os melhores representantes. Segundo o lider emperrado
Paulino Soares de Souza:

Uma das vantagens da eleicao direta ¢ alargar consideravelmente o quadro de eleitores, que se
tornara latissimo, comparativamente ao atual. Conta hoje todo império pouco mais de vinte
mil eleitores, que se reinem em colégios para designagio dos deputados, senadores e membros
das assembleias provinciais. Adotada a elei¢ao direta censitdria nos termos que indiquei, ou
ainda mesmo que se exigisse mais elevado censo, s6 0 municipio da Corte, que hoje d4 300 e
tantos eleitores, qualificara mais que o dobro dos que hoje votam em todo o império™.

Contra a exclusao dos votantes e contrarios a uma inclusdo ampla, os conserva-
dores moderados insistiam na manutengao da elei¢ao em dois graus. Para eles a legiti-
midade do regime dependia da manutencao do direito de voto para ampla parcela da
populagao. Para garantir que o principio da capacidade e ilustrago prevalecesse, era
necessdrio que a maioria participasse apenas como votante, ou seja, nao tivesse influ-
éncia direta sobre a escolha de deputados e senadores, que ficaria a cargo dos elei-
tores, presumivelmente portadores de ilustragao. Dividir os cidadios entre aqueles
com direito de escolher deputados e senadores e aqueles com fun¢io de apenas
indicar os eleitores, sem influirem diretamente na escolha dos representantes, era a
férmula segura para, tendo em vista a menor capacidade de parte da populagao, naoa
excluir do processo eleitoral. Para o deputado José de Alencar: “a eleicao indireta é o
verdadeiro corretivo dos abusos do sufrigio universal. Desde que, se combinar com a

31 APB-CD;sessao de 20 dejulho de1874.
32 APB-CD;sessio de13 de julho de 1874.



representa¢io da minoria, o legislador pode afoitamente, sem 0 menor receio, deixar
que aliberdade do voto se expanda em toda a sua plenitude™.

As trés posigoes distintas sobre as elei¢oes diretas ou em dois graus indicavam
trés entendimentos de como a legitimidade seria obtida pela defini¢ao de cidadania,
articulada, na visao predominante no mundo ocidental, ao critério de capacidade
para o exercicio do voto. Na lei promulgada em 1881 a proposta liberal foi vitoriosa. O
projeto apresentado pelo gabinete Sinimbu em 1878 previa elei¢ao direta com renda
minima até entao exigida para ser eleitor. Ponto inegocidvel para os liberais, o gabi-
nete caiu e seu sucessor na presidéncia do conselho de ministros, Antonio Saraiva,
sO teve seu projeto aprovado porque a renda minima exigida era a para ser votante.

A adogao da eleicao direta envolvia também uma discussio sobre a constitucio-
nalidade da medida, a qual se deu em torno de concepgoes distintas sobre o signi-
ficado da cidadania politica. Aqueles que defendiam a aprovacao da elei¢ao direta
através de lei ordindria argumentavam que votar nao era um direito e, portanto, nao
se tratava de matéria constitucional. O voto era visto por eles como o exercicio de
uma fungao publica. J& os opositores insistiam que o voto era um direito consagrado
na Constituicio, de modo que s6 uma reforma constitucional poderia introduzir a
eleicao direta. Ao final, foi por lei ordindria, aquela aprovada em 1881, que a eleigao
direta foi adotada.

CONSIDERACOES FINAIS

Na composi¢ao e normatizagio das juntas de qualifica¢ao, no perfil dos represen-
tantes, nos limites impostos ao direito de voto materializavam-se diferentes concep-
¢oes de governo representativo, no sentido de que estavam em disputa diferentes
alternativas de desenho do regime constitucional. O Legislativo foi uma das instan-
cias nas quais foram negociadas e confrontadas as diversas posi¢oes sobre o tema.

Com excegao das Instrucoes de 1842, promulgadas pelo Executivo, as demais
leis aqui analisadas foram resultado da aprovagao no Parlamento de projetos que
sofreram modificagdes ao longo dos debates em plendrio. A lei de 1846 foi a vitéria
dos liberais, mas, apesar do gabinete e da maioria da Camara pertencer ao partido, o
projeto original foi modificado na Camara com rejei¢ao de alguns artigos e alteragao
de outros. As incompatibilidades, por exemplo, nao foram aprovadas.

A derrota das incompatibilidades e o desejo de estabelecer a representagao da
minorialevaramaapresentacao no Senado, ainda em 1846, de novo projeto de reforma
eleitoral. Sua aprovagao dependeu de uma alianga entre conservadores moderados e
liberais. O fato de ter ocorrido durante o Ministério da Conciliagao em 1855 formado

33 APB-CD, sessao de13dejulho de1874.
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pelos dois grupos nao deve obscurecer a dinimica parlamentar que levou o projeto
a terceira discussao. Por outro lado, 0 longo tempo entre a apresentagao do projeto e
sua aprovagao indica a capacidade de obstrugao de seus adversérios.

O projeto apresentado pelo gabinete em 1873 também sofreu alteragoes impor-
tantes no Legislativo, em especial a forma de representagao da minoria e a compo-
si¢ao da junta de qualificagao, enquanto a lei de 1881 s6 foi aprovada depois da queda
do gabinete Sinimbu, sendo que o projeto apresentado pelo seu sucessor sofreu alte-
ragoes no Parlamento antes de sua aprovacao.

As mudangas nas regras eleitorais foram aprovadas por deputados que haviam
sido eleitos pelas normas que estavam sendo revistas. O fato de o cargo de senador
ser vitalicio poderia levar a suposi¢ao de que as reformas eleitorais seriam mais facil-
mente aprovadas no Senado. No entanto, apenas a lei de 1855 nasceu de projeto nessa
casa. As demais aqui analisadas, com excegao das Instrugoes de 1842, foram primei-
ramente debatidas e aprovadas pelos deputados para entao seguir para o Senado.

E inegdvel o peso dos ministérios nessas decisdes, mas isso nao significa que esti-
vessem desobrigados de articular e negociar de modo a obter maioria parlamentar.
Mesmo quando a maioria pertencia ao partido do ministério, nao havia necessaria-
mente aprovagdo automatica do seu projeto. Os liberais, que tinham ampla maioria
na Camara em 1845 e estavam no gabinete, tiveram que aceitar modificacoes. O
mesmo ocorreu com o projeto apresentado pelo gabinete Rio Branco, embora a
maioria pertencesse ao Partido Conservador.

Além disso, nio se deve olhar para a maioria partidéria como um bloco homo-
géneo. No caso das reformas eleitorais, a divisao do Partido Conservador em dois
grupos claramente definidos teve grande impacto nos resultados. Por outro lado, ter
a maioria, diante da presenca de minoria com relativo peso e articulagao, nao deso-
brigava o ministério de negociar com o Parlamento.

Os presidentes do conselho de ministros em geral compareciam ao plendrio da
Céamara e do Senado para fazer a defesa dos seus projetos e eram contestados e desa-
fiados pela oposicao. No caso das reformas eleitorais a solugao foi negociada com
concessoes de parte a parte. A exce¢ao se deu quando da discussao do projeto apre-
sentado pelo ministério Sinimbu em 1878, que resultou na sua queda em1880.A queda
do gabinete Sinimbu por falta de maioria a seu favor na Camara nao foi um episodio
isolado na dindmica da monarquia brasileira. Conforme indica o levantamento e a
andlise realizados por Sérgio Ferraz (2017), cerca de 50% das quedas de gabinete no
Segundo Reinado foram motivadas diretamente por auséncia de maioria na Camara.
A governabilidade dependia da obtengdo de maioria no Legislativo. Quando isso nao
ocorria, o imperador podia dissolver a Cimara ou demitir o ministério. Em varias
oportunidades optou pela demissao do gabinete.

Na monarquia brasileira o Legislativo foi uma instancia estratégica para costurar
acordos que definissem prioridades, objetivos e interesses comuns aos grupos que
conseguiam constituir maioria em cada contexto, impondo-se aminorias que deve-
riam acatar sua derrota. As divergéncias muitas vezes nao eram superadas, mas
encontravam nas institui¢oes formulas para serem acomodadas. Resolug¢oes nunca



permanentes, mas que variavam ao sabor das mudangas na economia, na sociedade,
no contexto externo, como também ao sabor da dindmica institucional no interior da
qual essas resolucoes eram continuamente construidas.

Nesse sentido, era crucial para os diferentes grupos o debate sobre o perfil do
representante eleito definido, entre outros, pela forma como eram organizadas as
elei¢oes. Como também ganhavam relevincia os agentes responsaveis pela reali-
zagao dos pleitos, a relacio entre os poderes e a defini¢ao de quem teria direito de se
candidatar e votar.
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tema da garantia e suspensao de direitos na Primeira Republica ¢ estratégico

para explorar a maneira pela qual se praticam e se constroem as institui¢oes

e conceitos juridicos entre nds. Exploragao que se coloca num conjunto de
andlises e reflexdes sobre aquela época tanto quanto sobre a atual, que implica encarar a
trajetoria politica de nosso pais, as condigoes e formas do juridico, assim como o signifi-
cado de suas praticas’. Impoe-se rediscutir o modo de pesquisar a histéria constitucional
brasileira. Como colocamos o nosso problema? “Onde” situamos o nosso objeto da
pesquisa? “Como” construimos o nosso objeto e qual é a nossa relagao com ele? Para que
fazer a pesquisa? Quais as suas implica¢oes para a atualidade?

Na discussao que segue, garantias constitucionais nao estio em oposi¢ao as
suspensoes de direitos, e as normas declaradas na Constitui¢ao nao sao contrapostas
as préticas judiciais e politicas. Dadas as ambivaléncias e contradi¢oes das praticas
juridicas e das situagoes de fato, adotarmos um ponto de vista mais geral, propondo
uma historia constitucional que situa o juridico no espago sociopolitico. O capitulo
tem trés partes: a primeira apresenta o espago de pesquisas sécio-historicas sobre o
liberalismo no Brasil; a segunda coloca temas trabalhados nesse campo nas altimas
décadas; e na terceira discutem-se pesquisas histéricas sobre o juridico na Primeira
Republica e se apresentam os resultados de nossas pesquisas sobre as garantias e a
suspensao de direitos.

SOBRE A HISTORIA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A critica ao constitucionalismo liberal no Brasil ¢ bastante antiga. O uso topico e
oportunista das normas pelas elites levou a inefetividade das garantias de direitos e
a0 abuso das suas suspensoes formais ou informais, completado pelo uso de formas
de cooptagao ou acomodacao com outros grupos sociais ou a repressao da oposi¢ao
politica e das demandas de participacao.

Dada a distancia entre o texto da Constituicio e as prdticas efetivas, ¢ possivel
pensar a historia constitucional para além dos marcos da ilusao, traico, falsa cons-
ciéncia, mistificagio, retérica ou racionalizacio? Como “medir” a distancia entre o
texto e a decisdo, a promessa e 0 cumprimento, o acordo de liberdades e a repressio
da diferenga, a regra e a pratica?

F inevitdvel ir além de uma histéria constitucional em sentido estrito, uma disci-
plina juridica especializada dedicada a formagao do jurista, 8 memoria publica e a
justificacao historica das institui¢oes existentes. O seu objeto é aformagao e trajetoria
do constitucionalismo, pensado como 0 movimento que emergiu no século XVIII
tendo em vista a limitagao e a organizacao do poder politico a fim de garantir os

1 Esses temas sao discutidos em: Koerner (2020); Koerner e Costa (2020).

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

143 )



CADERNOS DO IEB_14

[ 144

direitos individuais e delimitar os casos excepcionais de sua suspensao (SUANZES-
CARPEGNA, 20153; 2015b) ou, mais restritamente, o direito constitucional positivo
(TROPER, 2010; 2012; 2015). Colocamo-nos em atitude critica em relacao as preten-
soes normativas do constitucionalismo a fim de indagar os seus comprometimentos
e limites. A trajetoria constitucional brasileira compreende o constitucionalismo
liberal-democritico e também os seus opositores, que buscaram organizar consti-
tucionalmente o poder nao democritico, limitar direitos e justificar suspensoes ou
violacoes.

Olhar para os processos politicos e sociais “reais” implica também sair da dentncia
da inefetividade, do registro da falta de originalidade e consisténcia dos atores ou do
lamento dos fracassos na contengao de arbitrariedades. Significa nao se colocar como
juiz do passado, que aprecia as escolhas de atores em agudos conflitos a luz de um
futuro pretérito em que se imaginava uma modernizacio aprazivel gerida aristocra-
ticamente sob o manto imperial. Evita-se também uma historia consoladora, pois
mudar a maneira de olhar o passado nao ¢ suficiente para eliminar os motivos que
temos para critica-lo ou para denunciar as violagoes atuais.

Propoe-se superar a andlise de formas juridicas autonomas ou da politica insti-
tuida, evitando a suposicao de identidade, estabilidade e continuidade de doutrinas,
instituigdes e atores. Isso implica deslocar o olhar de temas como a soberania, a legi-
timidade ou a (in)efetividade das normas, pois eles colocam um sujeito externo ao
processo historico ou relagoes definidas entre normas e seus efeitos. Procura-se pensar
a produtividade das ideias ou valores e dos interesses ou dominagao, que se elaboram
nasrelagoes conflituosas em estruturas econdmicas e arranjos institucionais, em dina-
micas sociais e processos politicos e se realizam pelas préticas e escolhas dos agentes®.

A pesquisa socio-historica sobre o juridico considera a maneira pela qual ele se
constituiu e suas relagdes com outros campos ou esferas da sociedade (HESPANHA,
2005, p. 35 € 40). Os conceitos e técnicas juridicas sio analisados do ponto de vista
do entrelacamento dos saberes e praticas juridicas com aquilo que a complementa
e assegura sua efetividade: os discursos e praticas de poder na sociedade. Os mate-
riais juridicos (legislagao, doutrina, decisoes judiciais) sio fontes de pesquisa, ndo
para restaurar a sua face publica, sua simplicidade formal e esplendor l6gico, mas para
evidenciar as tramas e emaranhados que os sustentam. Propoe-se, entao, uma andlise
critica das formas e praticas constitucionais que trate as relagoes entre os discursos
liberais-democraticos com os seus complementos, que trabalhe as relagoes do juridico
com outras esferas ou campos sociais e que indague os conceitos juridicos do ponto de
vista de suas relagdes com o poder social, explorando-os como que pelo seu avesso*.

> Adiscussao é elaborada em: Koerner (2016).

3 Paraumaaproximagdo de direito e politica na histéria constitucional, ver: Paixao (2011; 2012).

4 Datrick Boucheron contrasta o avesso e 0 oculto. O marxismo busca aquilo que estd oculto pela aparéncia e que
se situa noutro plano de realidade. O avesso estd presente no que se vé, mas é invisivel pelo proprio regime de
visibilidade em que ele se insere, pois o que se dd a ver cria um efeito pelo qual o olhar ndo d4 atencao a trama de
relacdes que constituem e sustentam o que € visivel. Essa trama nao esta em outro 4mbito ou esfera social, mas
existe (e se exerce) no préprio espago em que se coloca o que é visivel (BOUCHERON, 2016-2017).



Propoe-se também situar o juridico no espago de pesquisas socio-historicas sobre
a politica e o liberalismo no Brasil. De forma esquematica, essas pesquisas buscaram
entender o jogo de aparéncia e inefetividade das instituigdes liberais situando seu
objeto num “espaco” formado por duas dimensoes, com polos opostos. A primeira
dimensao ¢ o nivel de andlise, em que se opoem estrutura e agao, e a segunda é o movel
das relagdes, em que se opdem ideias (valores, normas) e interesses. Combinando
esses polos, temos quatro abordagens.

Desde ainstauracio da ordem constitucional republicana, opuseram-se os apolo-
gistas e os desconsolados com ela. Uns atribuiam as qualidades do regime as dos seus
fundadores, enquanto outros culpavam a deturpagio ou deformagao do regime a
dirigentes que nao souberam ou nao quiseram cumprir a Constituigao. Nessa linha
se situam memorias, biograﬁas e narrativas de fatos e personagens, que retratam os
protagonistas e suas intengoes, para coloci-los como defensores ou adversarios do
regime. Nao se faz a apologia apenas dos liberais, mas também dos seus oponentes,
mais realistas, capazes de reconhecer as condigdes postas pela situagao politica ou os
verdadeiros principios para a construg¢ao republicana.

Nahistéria do Superior Tribunal Federal (STF), essa abordagem marcou estudos
iniciados na década de 1960, sob o regime militar, que difundiram a chamada
“doutrina brasileira do habeas corpus” e procuraram identificar o seu verdadeiro
autor (RODRIGUES, 1965; 1968). Talvez o ponto de divisao mais comum seja entre
apologistas e detratores de Rui Barbosa, em que se discute a sua atuacao, relevincia,
intengdes e efeitos. Esse tipo de abordagem ¢é relevante por destacar o tema do ethos
das elites juridicas e politicas com os principios liberais.

Outra abordagem coloca seu objeto na estrutura ou organizagao da sociedade,
que seria a sede das regras estveis das relagoes entre os grupos sociais. Isso deman-
daria um conhecimento socioldgico para desvendd-las e formular as reformas
adequadas para o seu desenvolvimento. Alberto Torres busca na formagcao recente
e nos fatores fisicos, sociais e historicos a explicacio da auséncia de vinculos de
solidariedade da nacionalidade. A tarefa seria economica, mas sobretudo espiri-
tual para despertar o sentimento compartilhado entre os integrantes, a consciéncia
do interesse comum, animada pelo espirito de um ideal (TORRES, [1914] 1978, p.
32). Oliveira Vianna propde-se olhar as institui¢des politicas tal como existem na
sociedade, no viver pritico e habitual dos homens. E ali que estaria a constitui¢ao
real, produzida na formacao histérica da sociedade brasileira. O cla rural fechado e
autossuficiente produziria uma forma de solidariedade e espirito privatista e loca-
lista, oposto a efetividade das liberdades civis, as elei¢oes e ao jogo politico liberal
(VIANNA, [1920] 1952).

As normas abstratas da Constituicao liberal nio s6 seriam inefetivas e inade-
quadas, mas inauténticas. Por isso, a sua violagao nio seria exce¢io, mas o efeito da
presenca de outro sistema de regras, determinado pelas ideias e valores formados na
sociedade e que conformam relages sociais objetivas e as subjetividades. A histéria
do STF, do Judicidrio e dos institutos juridicos liberais seria o resultado dessa
inadequacao, dado que resultavam do idealismo utdpico e, salvo excegoes, eram
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controlados pelos esquemas de mando local (VIANNA, [1949] 1987, V.2, p.159-64). O
interesse dessa abordagem estd em que procura evidenciar as formas de objetivagao
de regras sociais e padroes culturais em organizagoes e regras, bem como os seus
efeitos para a construgao de subjetividades.

As teses que usam as determinagdes estruturais do capitalismo para explicar as
contradi¢oes do liberalismo no Brasil datam da Primeira Republica. Formuladas por
socialistas, anarquistas e comunistas, elas visavam mostrar que a inefetividade das
garantias dos direitos e as medidas de excecao atingiam sobretudo os trabalhadores
e que isso nao significava trai¢do ou fracasso, mas a propria funcionalidade do libera-
lismo. Os comunistas analisavam desde a década de 1920 a sociedade brasileira como
semicolonial, com uma organizagao dual em que predominariam relagoes de tipo
feudal ou semifeudal no campo e relacoes capitalistas e urbanas com a formagao de
uma burguesia industrial (FAUSTO, 1991, p. 12-13).

Asrevisoes tedricas levaram a reconsiderar a natureza do escravismo e da coloni-
zagao, a existéncia de fragoes de classe agrarias, as relagoes entre o setor urbano-in-
dustrial e o agrario, além das formas de manifestacao politica dos conflitos intra e
interclasses sociais. A formagao das sociedades sul-americanas era vista como parte
da expansio do capitalismo na Europa ocidental, e as relacoes de produgao e formas
poh’ticas aparentemente “atrasadas” seriam integradas e complementares as mais
“avancadas’, voltadas ao mercado externo (FAUSTO, 1991, p. 86-87). Nas décadas
de 1970 e 1980, considera-se que a Constituicao de 1891, liberal e federalista, e a poli-
tica republicana eram expressao da hegemonia da burguesia cafeeira. A politica dos
governadores seria um operador politico que assegurava a negocia¢do ou a coop-
tacao das demais fragoes burguesas e a defini¢ao do interesse geral da nagao segundo
valores e ideais que expressavam os interesses da fracio dirigente (FAUSTO, 1991,
p. 90-91). Noutra formulacao, a Aboligao, a Republica e a Constituinte foram etapas
da passagem do Estado escravista ao Estado burgués. A classe dos escravos rurais
seria o motor da transformacao, dirigida politicamente pela classe média urbana
(SAES, 1985, p. 51). A retomada do poder pela burguesia cafeeira se deu sob Prudente
de Moraes (1894) e se consolidou na politica dos governadores de Campos Sales.
Aquelas etapas levaram a reorganizagao burguesa do aparelho de Estado, que teria
assumido uma forma democrético-presidencialista, com o reconhecimento da titula-
ridade de direitos e a abertura formal dos cargos do Estado (SAES, 1985, p.190-192). A
particularidade fundamental do direito seria a contradigao entre sua forma burguesa
easrelacoes de produgao pré-capitalistas no campo, que se expressavam em relagoes
de dependéncia pessoal. As implicagoes eram a inefetividade dos direitos civis, a
manipulacio eleitoral e o carter oligirquico do governo representativo (SAES, 1985,
p- 351-353). Essa perspectiva é relevante por situar as regras sociais objetivas nas rela-
coes entre forma de produ¢ao material e esquemas de dominagao politica na socie-
dade capitalista.

Das abordagens cujo objeto situa-se nas interagoes que tém, como movel, inte-
resses (definidos amplamente), distinguimos duas orientacoes. Victor Nunes Leal
analisa a politica da Primeira Republica como o efeito da disparidade entre as formas



do regime representativo e a estrutura social e economica. O coronelismo — e a poli-
tica dos governadores — seria um sistema politico, ou seja, um conjunto de interagoes
recursivas de atores politicos orientados por seus interesses e que firmavam compro-
missos. O sistema teria lugar nas relagoes entre os niveis federal, estadual e municipal
de governo (LEAL, 1975, p. 20). Relagdes que nao exclufam, pelo contrério, supu-
nham rivalidade, dissensos e conflitos, mas que resultavam na estabilidade dina-
mica da politica republicana. A Constituigdo de 1891 seria um fator determinante do
coronelismo, por instituir a federagao e, portanto, bases autonomas de poder para
os governadores em relagao ao governo federal. Para os direitos, a consequéncia foi
a inefetividade, pois os juizes estaduais eram inseridos no compromisso oligdrquico
e tinham poucas garantias para assegurarem direitos aos cidadaos, enquanto o STF
teria procurado fortalecer essas garantias, sendo, porém, pouco efetivo na protegéo
daqueles direitos (LEAL, 1975, p. 202-203). A politica dos governadores teria sido
ndo uma criagao de Campos Sales, mas a institucionalizacdo de uma situagao criada
pelo dominio exercido pelos governadores sobre o voto. Essa perspectiva é relevante
porque enfoca as relagdes entre atores de uma perspectiva dindmica e assume um
olhar realista sobre suas aliancas e conflitos.

A partir da sociologia de Weber, Raymundo Faoro ([1958] 1987, v. 1, p. XI) afirma
que a formacao social brasileira padece de uma camada de poder autonoma que
controla o Estado e ¢ orientada por interesses economicos de outra ordem que os
da produgao material. Seria um estamento — inicialmente aristocratico e, mais tarde,
burocritico — que configura um tipo de dominagao patrimonial e que, no maximo,
ajusta a autocracia as técnicas democraticas. Atua como drbitro de forgas sociais
incapazes de assumir a dire¢io do Estado, acomodando-as segundo seus interesses,
€ promove, para fins proprios, uma poh’tica econdmica e financeira estatal e mercan-
tilista (FAORO, [1958] 1987, v. 2, p. 738). A Republica teria sido efeito de uma cisao na
camada dirigente que resultou numa parada militar a que o povo assistiu “bestiali-
zado”,do mesmo modo que foiindiferente a Constituigao. Esta resultou na vitoria dos
paulistas, que se tornaram hegemonicos com a politica dos governadores, um meca-
nismo de coordenagio, sob a direcao do presidente, para uma orienta¢do comum, e
nao um partido federal. O estamento imperial regrediu para o dmbito local, em que
se entrelacam os interesses estaduais e municipais, e as elites descomprometidas com
os ideais republicanos apoiavam-se nas forcas estaduais e na presidéncia da republica
(FAORO, [1958] 1987, V. 2, p- 562—63). As eleicoes seriam mera comédia para aparentar
que se observava a lei. A Constituicio e prdticas institucionais seriam manto de
formalidades usado por pragmaticos politicos, enquanto idealistas politicos, como
Rui Barbosa, alimentavam suas ilusoes. Essa abordagem importa por colocar em
relevo os interesses produzidos pelo aparelho estatal e seus efeitos de poder politico
sobre as relacdes sociais.
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TEMAS PARA A ANALISE DA HISTORIA
CONSTITUCIONAL DA PRIMEIRA REPUBLICA

No espago entre ideias/normas e interesses e entre estrutura e interacio
realizaram-se nas ultimas décadas pesquisas histéricas sobre a sociedade e a politica
que trouxeram novos elementos para pensar a histéria constitucional da Primeira
Repl’lblica. Apresentam-se quatro temas e uma questao geral que perpassa todos eles.

Sobre atores e sistema politico, as pesquisas aprofundaram as bases do compro-
misso do coronelismo e da politica dos governadores (MAGALHAES, 1986;
BACKES, 2006). Procurou-se relativizar o alcance dos acordos realizados por
Campos Sales, mostrando que as relagoes politicas eram mais instaveis e complexas
do que deixam ver nogoes como a “politica do café com leite”, o controle do presi-
dente sobre o Congresso ou do governadores e oligarquias nos estados (VISCARD],
2016). Do mesmo modo, relativizou-se o alcance das fraudes e da violéncia eleitoral
e o controle dos resultados das elei¢des pelos coronéis, pelo menos nas cidades
(RICCI; ZULINI, 2013). E inegdvel que as situagdes politicas eram variadas e instd-
veis, demandando andlises nuangadas, mas é preciso compreender o alcance tedrico
da tese sobre o compromisso.

O trabalho de Victor Nunes Leal (1975) mantém seu vigor analitico porque,
deixando de lado passagens e vocabulério datados, aborda o compromisso como um
sistema de interagdes entre dirigentes e liderangas politicas, e destes com a populagao
O compromisso abarca os trés niveis governamentais e o conjunto dos aparelhos
estatais e tem implica¢oes muito nitidas para as relagoes de poder social. Nao se trata,
portanto, de procurar a arena, o ator ou o evento que seriam caracteristicos ou deter-
minantes do compromisso, mas considera-los em conjunto.

Wanderley Guilherme dos Santos (2013) destacou a estabilidade institucional e
governamental da Primeira Republica, afirmando que se tratava de um conflito alta-
mente regulado pelas elites, que excluia o unilateralismo, produzia o insulamento
dos conflitos locais e excluia a participagao ampla. Esse autor propés um modelo
de sistema representativo oligirquico, afirmando que a representatividade existe se
0 acesso e a sucessao aos lugares de autoridade publica se dao por eleigdes, e se hd
respeito aos direitos pactuados por garantia mutua (e nao pOr um monarca ou juiz
incondicionado). E oligdrquico porque o acesso a sociedade politica ¢ restrito a um
conjunto limitado de individuos, em funcao de critérios variados, os direitos consti-
tucionais sao efetivos apenas aos incluidos, ha tolerancia reciproca entre adversdrios
porque ¢ custosa a repressao em virtude da dispersao e equilibrio de seus recursos
e, ainda, porque se impdem regras de acesso e exclusio que demandam o consenti-
mento undnime dos seusintegrantes. O governo oligarquico asseguraarepresentagao
dos interesses, a producao de garantias mutuas e a administragao do bem coletivo,
reduzindo as divergéncias. O sistema oligdrquico caracteriza-se pela assimetria entre
a capacidade de producao e a de prevengao do bem coletivo, pois para a primeira ¢
necessaria a unanimidade, ou quase, enquanto a segunda produz-se pela posigao de



alguns poucos. Assim, nenhum membro é capaz de produzir o bem coletivo sem a
cooperagao de todos os demais, mas um pequeno grupo ¢ capaz de impedir aquela
produgio, apesar da cooperacao dos demais (SANTOS, 2013, p. 24-28).

Para a nossa discussao, relevam-se dois pontos: a distincia entre as regras pactu-
adas pelo sistema oligdrquico e as normas juridicas que o estruturam e as relagoes
necessdrias do compromisso dos oligarcas com as elei¢oes.

Com relagao ao primeiro ponto, o sistema oligérquico produz garantias mutuas
e as assegura, ou seja, tem a capacidade de criar regras e torna-las efetivas. Seus inte-
grantes, em relagoes de alianga e disputa, cooperam para produzirem regras comuns
e bens coletivos, assegurando a aceitacio dos resultados independentemente da
intervencao de um terceiro (0 monarca ou o juiz constitucional). Um ordenamento
constitucional ¢ condi¢ao de validade do governo oligirquico tanto para que se insti-
tucionalize como a autoridade publica estatal quanto para que dé seguranca juridica
3 autonomia de suas partes. Em sua dinidmica, o sistema oligdrquico nao fica preso
as normas juridicas formalizadas, pois os acordos sio repactuados recorrentemente
para acomodar interesses em situagoes particulares, produzindo-se regras que se
distanciam das normas legais. As regras dos oligarcas tém, portanto, existéncia de
fato, sao subjetivamente vélidas, pois aceitas pelos integrantes do jogo oligarquico, e
tém eficdcia assegurada por eles. Porém, a sua enuncia¢ao nao tem a forma de norma
juridica de cariter geral, com validade objetiva e vigéncia publicamente instituida.
Tem-se, entao, uma distincia entre as regras dos oligarcas e as normas legais, que
deve ser “preenchida” por atos que confiram validade juridica aquelas’.

Jé com relagio ao segundo ponto, o principio representativo supde que o acesso e
a sucessao aos postos de autoridade publica sejam por eleigoes. As eleicoes conferem
legitimidade politica aos dirigentes, mas, se forem livres e competitivas, implicam
incerteza quanto aos resultados, contrariando o processo fechado do compromisso
entre oligarcas. Dai que realizam elei¢oes mas pretendem controlar seus resultados
antecipadamente por meio de acordos e recorrendo a fraudes e violéncias contra
recalcitrantes se necessdrio. Mas as elei¢coes precisam se realizar periodicamente,
pois o processo eleitoral ¢ o conjunto de atos que confere validade juridica a investi-
dura, atribuindo cariter de autoridade publica a situacao fatica de mando do oligarca®.
Desse modo, o “ritual” renovado das eleicoes implica que os incumbentes atualizem
as aliangas para manterem a capacidade de controlar a administracdo do processo
eleitoral e renovem seus vinculos com os representados, a0 mesmo tempo que oposi-
tores, dissidentes e liderangas emergentes veem uma oportunidade para desafiar os
que detém as posi¢oes de autoridade.

No campo do marxismo, as revisdes tedricas sobre a hegemonia da burguesia
cafeeira aproximaram-nos das abordagens sobre as interacoes politicas. Desde a

5 Para os perdedores, os excluidos e os observadores, a distincia assume o cardter de frustracao ou inefetividade
doarcabougo jurfdico. Para o pesquisador, uma precaugao metodolégica é nao tomar aqueles atos juridicos pelo
seu valor de face, dadas as diferencas entre a “letra dalei” e a sua pritica, entre a regra prévia e a orientagao dos
atores para determinados resultados (KOERNER, 1994; 1999).

6 Esses pontos serdo retomados na préxima secao.
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década de 1960, trabalhos de historia economica e de sociologia politica mostraram
que as politicas econdmicas do governo federal nao traduziam de forma direta os
interesses da cafeicultura paulista’. Havia disputas entre fra¢oes de classe no interior
de cada estado, e em Minas Gerais os interesses da cafeicultura nao eram predomi-
nantes no partido. A organizagao federativa atendia aos interesses agroexportadores,
mas havia constante negociagao entre oligarquias para atender os diversos interesses
econdmicos. A dire¢do politica da sociedade caracterizava-se como uma “dificil
hegemonia” da burguesia cafeeira na politica nacional (KUGELMAS, 1986). Assim, a
andlise no processo politico mostrou as negociagoes e complementaridades de setores
econdmicos com a abertura relativa das decisoes politicas e resultados efetivos. Foi
notada a distancia entre os principios econdmicos liberais e a construgao de arranjos
financeiros para a estabilizagao dos pregos do café no mercado internacional, o que
significava uma politica intervencionista levada a cabo pelos governos da Republica.
Do mesmo modo, as aliangas com lideres politicos oligarquicos proporcionavam
a empresdrios oportunidades de acesso ao Estado para vantagens economicas, a
exclusdo de competidores e a repressao a reivindicagoes de trabalhadores.

Relacionadas a essa discussao, foram questionadas nogoes sobre o predominio do
poder privado e da estagnagao do Estado, colocando-se em evidéncia os processos de
construgao institucional na Primeira Republica, tanto nos estados quanto na Unido.
O governo federal e os governos estaduais promoveram, com orientagdes, ritmos e
alcances distintos, a construgao de burocracias publicas, a oferta de servigos publicos
e obras de estrutura material. Nesse processo, analisado como a combinacio de
determinagdes estruturais e escolhas contingentes, ampliou-se a capacidade infra-
estrutural do Estado, ou seja, a extragao, a regulagio e a atuacio na sociedade, o que
tornou mais efetivo o “poder despotico”, ou a capacidade dos agentes publicos de
impor suas decisdes e normas sobre os agentes privados (REIS, 1998). No governo
federal a expansao se deu, por exemplo, por meio de politicas de estabilizagao do café,
servicos de infraestrutura, organizagao das burocracias (em particular, o Exército) e
servigos de saneamento. Sob esse aspecto, o tema da saude publica estd no centro da
inflexdo nacionalista e intervencionista dos discursos e préticas depois da Primeira
Guerra Mundial (SANTOS, 1985; HOCHMAN, 1998). Passou a ser utilizada uma
racionalidade cientifica com instrumentos estatisticos para a gestao e maximizagao
da economia e das capacidades da populagio (CAMARGO, 2015) e a protegio de
grupos de risco, com politicas para a infincia e as mulheres, de previdéncia e sobre o
trabalho (FAUSTO, 1976; GOMES, 2005).

Assim, tal como em outros paises, o ordenamento constitucional liberal
abriu espago para a gestao da economia e das relagoes sociais. Normas legais,
organizagdes burocriticas, regras administrativas e praticas de poder se entre-
lacam numa producao normativa particularizada voltada a setores de atividade
social e grupos sociais.

7 Paraumarevisio bibliografica, ver: Ferreira e Pinto (2017).



O pensamento politico e social republicano foi analisado em funcao das traje-
torias intelectuais, bases tedricas, projetos politicos e interesses de classe ou como
elementos de construcao simbdlica da realidade. Eles tinham em comum o uso de
referéncias cientificas para associar a republica a perspectivas modernizadoras e
civilizadoras, em contraponto com a monarquia, confundida com o despotismo e
a escravidao. No novo regime, estao em disputa projetos distintos que se valem de
discursos e simbolos de na¢ao para a formagao das identidades e sentimentos cole-
tivos. Embates politicos e debates publicos combinam-se num espago limitado e
com numero reduzido de atores. O campo intelectual se institucionaliza ao longo
da Primeira Republica, formando atores e relagoes com logicas proprias, para além
de seus vinculos com as oligarquias politicas. O pds-guerra é um marco importante
na medida em que os nacionalistas jogam os seus antecessores para o passado e
elaboram novos sentidos para a nagao, programam novas formas constitucionais e
objetivos para a Republica (OLIVEIRA, 1990).

A questao das relagoes de poder social e seus efeitos para os dominados perpassa
todos esses temas. Visoes de passividade dos populares nao proprietarios, imobili-
zados por relagoes de favor ou pela repressao aberta e sujeitos a um estado de sitio
permanente, foram relativizadas por pesquisas sobre a cidadania (MARSHALL,
1967) e a “economia moral” dos movimentos populares (THOMPSON, 1998). José
Murilo de Carvalho (1987; 1996; 2001) considerou inadequada a relagao entre formas
politicas liberais e cultura civica popular. Ele destacou que tanto na Republica como
no Império havia a impossibilidade de exercicio dos direitos civis nas regides rurais e
que nas cidades houve avancos, mas o movimento operdrio buscava direitos sociais
(protegéo como concessio do Estado), e nao direitos politicos. A cultura civica
seria de “estadadania’, em que os individuos tém fascinacao pelo Executivo forte na
tradicdo ibérica e patrimonialista. Eles buscam a a¢ao do Estado para satisfazerem
interesses privados, sem a mediacao da representacao politica (CARVALHO, 2001,
p. 221-222), ou praticam uma cidadania em negativo e reativa de maneira episodica,
defensiva e desorganizada, que revelaria a auséncia de uma ética individual associa-
tiva (CARVALHO, 1987, p- 152).

Destacamos dois pontos criticos. Carvalho considera os direitos civis como um
conjunto dedireitos particulares, e nao como o principio daigualdade de direitos entre
os cidadaos. Com isso, ele desvaloriza o significado da intensa mobilizacao civica e
politica nos anos 1880 que levou & Aboligio e a Republica e resultou no reconheci-
mento do estatuto de cidadaos com igualdade de direitos civis para os ex-escravos
e estrangeiros, ou seja, para a grande maioria dos habitantes do pais. Outro ponto ¢
que ele ndo elabora teoricamente a experiéncia dos sujeitos diante do arbitrio. A lei
“nao era garantia da igualdade para todos e acima do arbitrio, mas era instrumento
para uso privado” (CARVALHO, 2001, p- 57), e as revoltas eram contra a acio inade-
quada e arbitraria dos agentes do Estado (CARVALHO, 1987, p. 146). Ele as atribui
as concepgoes de liberdades tradicionais e a atitude de suditos que se opunham a
um Estado que tomava medidas de racionalizacio e burocratizagio. Seria um Estado
distante que invadia o que consideravam suas liberdades tradicionais (CARVALHO,
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1987, p. 75), contra as quais ndo tinham canais de participagio nem condigoes de
elaborar um arcabouco alternativo. Seriam cidadaos em negativo, que se confronta-
riam com o Estado sem desenvolver lealdade com suas instituicoes (CARVALHO,
2001, p. 15). Com esses pontos esse autor suscita, mas nao elabora o problema da
experiéncia popular face as praticas institucionais arbitrdrias e sua expectativa de
legalidade. Suas teses foram criticadas e relativizadas por pesquisas sobre as formas
de organizacao e as lutas politicas da classe trabalhadora, a participacao eleitoral, os
movimentos de protesto e revoltas, assim como outras formas de agao coletiva na
esfera publica. As relagdes entre populares e institui¢des estatais eram mais turbu-
lentas do que deixam ver imagens da “Republica Velha” como o tranquilo dominio
de um clube de oligarcas para defender os interesses dos fazendeiros. Havia expec-
tativas, em particular na primeira década republicana, de que a Republica fosse um
‘regime da liberdade”, com abertura as demandas e a participacao popular, com a
mobiliza¢ao do discurso dos direitos.

Outra dimensao dos direitos é a de discriminacio, violacoes e arbitrariedades
cometidas contra os nao proprietdrios. As experiéncias das mulheres, de homos-
sexuais, negros e indigenas, assim como de camponeses, errantes e desvalidos sao
reveladoras dos que eram integrados de forma subordinada a ordem constitucional
liberal ou eram por ela excluidos. Legalidade e arbitrariedades sao exercidas diferen-
cialmente em relagao a pessoas de distintas condigoes, tal como foi evidenciado em
pesquisas sobre policia e praticas penais (SALLA, 1999; SOUZA, 2009). Os disposi-
tivos de controle combinavam discurso cientifico e regras tradicionais, eram distri-
buidos em institui¢oes publicas, de assisténcia privada e as familias, e suas praticas
compreendiam técnicas disciplinares e formas de contencao direta — violenta — e
exclusio ou eliminagao do outro. Organizaram-se institui¢oes e espagos de elimi-
nagao, como o Hospital Colonia de Barbacena, a Colénia Agricola de Clevelindia ou
os campos de concentragdo para os refugiados da seca no Ceara.

Esses temas abrem um amplo conjunto de assuntos a serem pesquisados em
histdria constitucional.

GARANTIAS E SUSPENSAO DE DIREITOS NA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
PRIMEIRA REPUBLICA

No espaco dos temas de pesquisas socio-historicas, tém sido publicadas nos
ultimos anos pesquisas sobre o juridico entre o final do Império e a Revolugao de
1930. Sobre a cultura juridica, assumiu-se um dualismo entre o juridico e a sociedade
para caracterizar um paradigma liberal-conservador (WOLKMER, 1998), isolar
0 pensamento dos juristas das praticas poh’ticas € sociais (LOPES, 2010; 2014) ou



para contrapd-los (LARA; MENDONCA, 2006)*. Roberto Kant de Lima (2004)
relaciona as formas duais de representacio da sociedade (associagao de individuos
iguais ou comunidade hierarquizada) a modelos juridicos de controle social (acusa-
torial ou inquisitorial). Ricardo Fonseca (2006) pensa a cultura juridica como uma
dialética entre absolutismo juridico estatal e cultura popular. Trabalhos recentes nao
lamentam a inexisténcia de uma tradigao juridica académica entre nds, mas mostram
a diversidade da cultura juridica relacionando-a com pluralidade de referéncias
internacionais (MACHADO, 2019). Outros deslocam a atengao da doutrina e da
jurisprudéncia para centrarem sua atenc¢ao em polémicas na imprensa, congressos
juridicos e tribunais (GALVAOQ, 2017; SALGADO, 2013).

O Judicidrio aparece como um espago que, nas cidades, era ativado pelos popu-
lares para a defesa de suas liberdades tradicionais, a reivindicagao de direitos e a
mobiliza¢ao coletiva, a fim de dar visibilidade publica as suas reivindicagoes e denun-
ciar arbitrariedades (BONFA, 2009; CANTISANO, 2015). A advocacia popular
e a linguagem dos direitos nao eram estranhas a populagao urbana, e o Judicidrio
aparece em toda a sua ambivaléncia e limita¢oes, combinando abertura a demandas
e frustragdo de expectativas de efetivacio dos direitos (RIBEIRO, 2009; PINTO;
GOMES, 2019). A experiéncia popular era de arbitrio, violagdes e limitadas respostas
do Judicidrio, mas eles se valiam de instrumentos juridicos e do discurso dos direitos
em sua dimensao expressiva, em conjunto com a imprensa e manifestacoes publicas.
Estavam por vezes presentes nos recintos dos tribunais (recintos eleitorais e juntas
apuradoras de votos) para acompanhar os procedimentos, testemunhar, denunciar
e divulgar arbitrariedades e, eventualmente, pesar em prol de uma decisao favo-
rivel. Essas formas de a¢ao indicam modalidades de construcio de regras comuns
por meio da agao coletiva ou pelo fortalecimento da efetivagao das normas juridicas
garantidoras de direitos constitucionalmente assegurados.

As disputas entrejuizese poh’ticos, mostram que as regras informais dos compro-
missos oligdrquicos nao eram sintoma inequivoco de esclerose precoce das insti-
tuicoes republicanas (LYNCH, 2012, p. 120). Os conflitos endémicos e as priticas
violentas nao eram aceitos passivamente pelas oposicoes e populares, o que nio
implicava que as institui¢oes republicanas fossem instdveis e invidveis. Interpretagoes
conservadoras da Constitui¢ao deixavam propositalmente fluidos os limites de seus
comandos fundamentais para serem aplicados conforme a conveniéncia do situacio-
nismo oligdrquico em que se fez largo uso das medidas de exce¢ao, como o estado de
sitio e a intervencao federal (GASPARETTO, 2018; LYNCH; SOUZANETO, 2012).
Na verdade, as interpretagoes variavam segundo os interesses oligirquicos e faziam
0 uso oportunista da jurisprudéncia e dos distintos programas de efetivagao dos
principios constitucionais e a reforma da Constituicao. Por isso, a oposicao liberais/
conservadores ¢ demasiado rigida e nao ¢ equivalente na prética ao contraponto de
interpretagdes ampliadoras ourestritivas das garantias constitucionais. Mas também

8 Veradiscussao em: Koerner (2011).
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¢ insuficiente notar apenas que tudo era arbitrariedade, expressao do pragmatismo
ou cinismo dos ministros do STF e seus aliados politicos.

O foco de nossa pesquisa foi a jurisdi¢ao constitucional analisando-a do ponto de
vista das relacoes entre praticas e discursos juridicos a fim de explanar como ela foi
objetivada como técnica de decisio constitucional (KOERNER, 2015). Procuramos
buscar as condi¢oes histéricas da formagao das regras pensando as relagoes entre
tecnologias de poder e formas juridicas para o governo das condutas, tomando o
liberalismo ndo como norma juridica ou ideologia, mas como racionalidade gover-
namental. O objetivo foi explicar de que maneira os republicanos refletiram e inves-
tiram em distintos projetos para as institui¢des politicas e como foi construida a
interpretagao juridica da Constitui¢ao, de modo a tornar efetivo o governo das
condutas nos esquemas do compromisso oligarquico e relagoes de poder social. A
premissa foi de que a passagem a Republica implicou descontinuidades importantes
em relagao a ordem politica imperial, no discurso politico (do Império a Republica),
nas instituigoes politicas (presidencialismo, federalismo) e na ordenagio das rela-
¢oes sociais (Abolicao, grande naturalizagao, relagdes capitalistas de produgio).

A anilise associa essas descontinuidades a emergéncia da racionalidade gover-
namental liberal entre nds, como dispositivos para o governo da multiplicidade, a
produgio da verdade e a subjetivacao dos individuos. Assim, o compromisso da poli-
tica dos governadores e do coronelismo ¢ tomado como um operador politico-juri-
dico que faz a passagem das situagoes faticas de mando nas localidades e nos estados
paraa de eleitos investidos na condi¢ao de autoridade publica por atos juridicamente
validos. Por meio da politica dos governadores, a decisao se dd como a negociacao
dos interesses politicos e econdmicos de lideres estaduais coordenados pelo presi-
dente da Republica e outros dirigentes em postos federais. Mas o operador separa
a negociagao politica do momento das elei¢des, cujo papel ndo é mais o de aferir
a “verdade” da vontade dos eleitores. Ele separa a competi¢io politica resolvida no
pacto entre elites da competigao eleitoral. A incerteza do resultado das elei¢oes ¢
tendencialmente eliminada, e a expressao da vontade do eleitorado deixa de ser rele-
vante. Com isso, as elei¢des tornam-se “brigas de papéis falsos”, nao porque fossem
necessariamente fraudados, mas porque nao tinham como referente nenhum
processo de aferi¢ao da manifestacao de vontade dos eleitores. Os papéis eleito-
rais eram instrumentos usados pelos que controlam posi¢oes e recursos de poder
estatais e os seus oponentes nas disputas para dar validade juridica a sua posi¢ao de
mando. Assim, a competicao oligarquica dava-se a revelia da institucionalizagao das
elei¢oes livres e das garantias formais do estado de direito para os oposicionistas e
a contestacao social.

O operador politico-juridico da politica dos governadores foi tomado como
protétipo do regime constitucional da Primeira Republica. Com ele se distribuem
os papéis na interpretacio constitucional entre os chefes poh’ticos e o0s juizes sobre
o controle da validade dos atos juridicos dos poderes do Estado. Os chefes politicos
tinham um dominio proprio de decisao (as atividades politicas em sentido amplo:
as relagdes com os cidadaos, as eleigoes, a administracio publica e o governo) no



qual interpretavam a Constitui¢ao. Os juizes decidiam segundo técnicas judiciais e
realizavam o controle da validade juridica (formal) dos atos governamentais, o que
ndo alcangava as interpretacoes discriciondrias dos chefes no seu dominio proprio de
decisdo. Assim, criava-se uma opacidade que se colocava na distincia entre os prin-
cipios e normas da Constitui¢ao, as modalidades de aprecia¢ao judicial dos casos e
as bases discriciondrias (e nao explicitadas) das decisdes dos chefes. As decisoes dos
chefes seriam dificilmente reconheciveis como fundadas na Constituicio, como a
aplicagao de uma regra, enquanto o exame judicial era limitado e insuficiente para
explicitar (e, menos ainda, para controlar) as bases daquelas decisdes.

A pesquisa analisou como o regime constitucional se concretizou nas praticas da
jurisdi¢ao constitucional no STF. A andlise estendeu para outros temas de decisao
constitucional os resultados de pesquisa anterior (KOERNER, 1998; 1999). A juris-
prudéncia dominante sobre habeas corpus, estado de sitio e intervengao federal
manteve uma interpretacdo formalista do texto constitucional, valorizando o
principio da separagio dos poderes e a exclusio do exame judicial em questoes
que envolvessem os outros ramos do poder estatal, mesmo que estivesse em jogo
a protecao de direitos individuais. Mas a jurisprudéncia dominante foi continua-
mente contestada, e a sua aplicacao foi oportunista, adotando-se topicamente orien-
tagoes de limitagao do poder arbitrario dos governantes para a protecao dos direitos
individuais. As decisoes secretas e acomodaticias dos chefes politicos expressavam-
se na propria instabilidade das orientacoes jurisprudenciais. Se elas conferiam vali-
dade juridica aos atos arbitrdrios, sua variagao criava incerteza e indeterminacao a
respeito do contetdo objetivo das normas constitucionais e da sua eficicia, tal como
interpretadas pelo STF.

CONSIDERACOES FINAIS

Este capitulo apresentou uma abordagem do juridico que o toma a partir da sua
imersao nas relages e préticas sociopoliticas. A producio de saberes, os conceitos
e as técnicas juridicas, assim como a atividade dos juristas, tornam-se objetos de
pesquisa, entre outros, e sio abordados a partir dessas relagoes mais amplas. O
dominio da Constitui¢io se amplia para além do texto legal, das teorias e outros
materiais juridicos, alcan¢ando a burocracia estatal, as formas de produ¢ao material,
a organizagao e mediagao das relagoes sociais e a formagao de subjetividades.

O objeto se delineou a partir das pesquisas socio-historicas sobre a politica e o
liberalismo no Brasil, que foram distribuidas num espago com dois eixos distintos.
Essas pesquisas tém implicagoes amplas para pensar o ethos das elites juridicas e
politicas, as formas de organizagao social e seus padroes culturais, as relagoes entre
formas de producio econdmica e esquemas de dominacio politica e, enfim, os
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sistemas de compromisso entre elites e os interesses produzidos pelo poder estatal.
Foram apresentados temas tratados nas ultimas décadas sobre a sociedade e a poli-
tica na Primeira Republica e suas implicagoes para a pesquisa sobre a Constitui¢ao e
ojuridico: o sistema de representacao oligdrquica assegura estabilidade e representa-
tividade, mas produz distincia entre regras pactuadas e normas legais. A construgao
institucional estatal mostra a combinacdo de principios constitucionais liberais
com normas e organizagoes particularizadas segundo setores de atividade e grupos
sociais. Os modelos intelectuais e projetos politicos traduzem-se em programas
constitucionais em disputa e que mudam ao longo da Primeira Republica. Por fim, a
questao dos efeitos das relacoes de poder social sobre os dominados, marcadas pela
violéncia e pelo favor, perpassa todos esses temas, mas também se evidencia a rele-
vancia das oposi¢oes politicas, da contestagao social e das diversas formas de orga-
nizagao popular.

De um ponto de vista global, o periodo nos aparece como um agregado de inter-
pretagoes restritivas da Constitui¢ao, precariedade dos direitos dos populares e o
uso — legalizado ou nao — de instrumentos e agoes arbitrdrias. Os trabalhos socio
-historicos sobre o direito tém ampliado os temas de pesquisa e as abordagens,
mostrando uma visdo mais nuangada e complexa dos saberes e praticas juridicas da
Primeira Republica. Na dinimica politica nao ¢ possivel associar simplesmente posi-
coes doutrindrias e orientacoes jurisprudenciais a projetos de republica. Ao mesmo
tempo, nao ¢ suficiente a atribuicao simples de pragmatismo e arbitrariedade ao
pensamento constitucional republicano.

A politica dos governadores foi analisada como um operador politico-juridico
que resolve dois problemas da politica oligirquica: a estabiliza¢ao das suas posi-
¢oes de mando por compromissos entre lideres politicos e a validagio juridica dos
resultados de elei¢oes que renovam aquelas posigoes. A politica dos governadores
foi tomada como protétipo do regime constitucional da Primeira Republica, e a
pesquisa sobre a jurisprudéncia do STF a respeito do habeas corpus, intervengao
federal e estado de sitio revelou uma distribuicao de papéis entre dirigentes politicos
e juizes na interpretagao constitucional. Foram exploradas, ainda, as implicagoes
negativas dessa distribui¢ao para o conteudo objetivo das normas constitucionais
tais como interpretadas pelo STF.

Por fim, este trabalho foi provocado pela situagao atual, e por isso buscamos
realizar uma pesquisa histérica que permita refletir sobre a democracia constitu-
cional no Brasil. Adotamos em histéria constitucional e em pesquisa sociopolitica
sobre o direito e os tribunais no Brasil uma postura critica com relacao a esquemas
explicativos que pretendem insular a pritica e o pensamento do direito ou, pelo
contrério, dilui-los nas relagoes sociais e nas institui¢oes politicas. Assumimos a
defesa da democracia constitucional, do estado de direito e dos direitos fundamen-
tais sem nos tornarmos apologistas da Constitui¢ao de 1988 ou nostilgicos da esta-
bilidade politica das décadas passadas. O olhar critico combina o inconformismo
com violagdes e a busca de clareza quanto aos adversarios e obstaculos a superar para



efetivar os direitos com a atengdo as incertezas e ambivaléncias que marcam as situa-
coes historicas: tanto a da Primeira Republica quanto a da atual.
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o longo da historia do Brasil, a relagao entre indios e nao indios foi marcada
por praticas tutelares, tidas como necessérias diante da percepcao de que os
rimeiros eram incapazes de se governarem, mesmo apos inseridos na socie-
dade envolvente. Enquanto nao fossem civilizados, dependeriam de representantes
do Estado ou de particulares que os guiassem e os educassem. Esse exercicio de poder
baseado na construgao juridica e social do “outro” — do diferente, que precisava,
por isso, ser transformado e assimilado — ¢ uma importante chave de leitura para a
compreensao dos processos historicos da propalada integragio dos povos indigenas,
em particular, entre os anos de 1755 e 1845. Nesse interim, as tutelas e arranjos alter-
nativos implementados em diferentes regioes constituiram verdadeiros mecanismos
de controle e exploragiao da mao de obra indigena, servindo, como veremos a seguir,
para acobertar uma politica indigenista violenta que flagelou os povos nativos.

Nao ¢ novidade que o cativeiro e a liberdade dos indios tenham constituido
matéria de debate e preocupagao para a Coroa portuguesa, jesuitas e colonos. Da
defini¢ao do estatuto juridico dependiam os meios de acesso e apropriagao de sua
forca de trabalho, e esse era, sem duvida, um assunto relevante. Por isso, desde o
século XVI, diversos foram os dispositivos legais que regulavam a escravizagao dos
povos nativos, enquanto outros tratavam das formas de exploragao dos trabalhadores
livres que viviam em aldeamentos ou nos nticleos de ocupagio colonial (PERRONE-
MOISES, 1992). Mas, apesar de todo o esforco normativo, a escravizagao ilegal foi
recorrente'. Ciente disso e querendo por fim aos abusos, a Coroa aboliu o cativeiro
e refirmou a “liberdade natural” dos indios em 1609, 1680, 1755 e 1758* (PERRONE-
MOISES, 1992, p- 123).

Tais alvards visavam extinguir os “injustos cativeiros” dos indigenas tidos como
aliados, ainda que para isso tenha sido necessario revogar as situagoes em que era
permitida a escravizacao dos indios considerados hostis. E nao deixa de impressionar
sua promulga¢ao de tempo em tempo, havendo um reforgo dessa determinagao para
as diferentes regioes contempladas — Estado do Grao-Pard e Maranhao e Estado do
Brasil. Isso sugere que flexibilizagdes ocasionadas pela expansao territorial e cres-
cente demanda por novos trabalhadores capazes de abastecer o mercado interno,
produzir riquezas e defender as fronteiras tornaram a extingao do cativeiro dos indios

1 A escravizagao ilegal de indl’genas resultava, muitas vezes, dos apresamentos promovidos por sertanistas que
escravizavam os prisioneiros de guerras nao autorizadas pelas autoridades competentes. Muitos dos indios
entregues a terceiros como seus administrados acabavam vendidos como escravos.

2 Alvard de 30 de julho de 1609 e Alvara de 1° de abril de 1680. Centro de Pesquisa em Histéria Social da Cultura
(doravante Cecult), Base de dados. Disponiveis, respectivamente, em https://www2.ifch.unicamp.br/cecult/
lex/web/uploads/aazfcaaazoscbefaf634be20dbfs77d13f28380.pdf, acesso em: 11 fev. 2017; e https://wwwa.
ifch.unicamp.br/cecult/lex/web/uploads/bei2d83eaaessaaogoc7o26foddsezebecedgsclpdf acesso em: 11 fev.
2017. Alvard de 6 de junho de 1755 e Alvard de 8 de maio de 1758, Instituto de Ciéncias Sociais (ICS). Projeto
“O governo dos outros”. Disponiveis, respectivamente, em: http://www.governodosoutros.ics.ul pt/imagens_
livros/30_colleccao_legislacao_portugueza/or_legislacao_1750_1762/0369.jpg, acesso em: 13 fev. 2017; e
http://www.governodosoutros.ics.ul.pt/imagens_livros/30_colleccao_legislacao_portugueza/o1_legis-
lacao_1750_1762/0604.jpg, acesso em: 13 fev. 2017w
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um longo processo, marcado pela relutincia dos colonos em abrir mao dessa for¢a de
trabalho. Em vista da dificuldade, uma tentativa de conciliar a liberdade outorgada a
possibilidade de continuar explorando compulsoriamente a mao de obra dos indi-
genas foi criada apds a promulgacao dos alvards de 175s. Trata-se do Diretorio dos
[ndios, publicado primeiro no Grao-Pard e Maranhio (1757) e posteriormente no
resto na colonia (1758)°.

De modo geral, ¢ bem conhecida a proposta de assimilagao dos indios langada
pelo Diretorio. Entre as dezenas de paragrafos que o compdem, ganham destaque
naandlise dos historiadores aqueles que elucidam o novo tratamento dispensado aos
indigenas e a pretendida “reforma dos costumes”. Para alcancar o explicito objetivo
de civilizar os indios, proibiu-se que eles fossem chamados de “negros”, ficando assim
“isentos de toda e qualquer infimia, habilitando-os para todo 0 emprego honorifico”.
Tornou-se obrigatério o uso dalingua portuguesa, aado¢ao de um sobrenome portu-
gués, de vestes “decentes” e a construgao de casas separadas para as familias. Deveria
contribuir com todas essas modifica¢oes a introdugao de brancos nas povoagoes
dos indios. Havia a expectativa de que a conduta daqueles servisse de exemplo para
estes, superando também a “odiosa separagao que até agora se praticou entre uns e
outros” (DIRECTORIO..., [1758], p- 270). Com o mesmo intento foram incentivados
os casamentos entre indios e ndo indios, para que desse “sagrado vinculo” finalmente
se formasse na colonia uma “sociedade civil tantas vezes recomendada pelas Reais
Leis de Sua Majestade” (DIRECTORIO..., [1758], p. 278).

Como se vé, ndo foram poucas as mudancas sancionadas, mas o Diretdrio nio se
restringiu a elas. Ele também constituiu um instrumento de regulagao do trabalho
indigena: a maioria dos seus pardgrafos ¢ destinada ao estimulo e controle do cultivo
da terra, do comércio e da extragao das drogas do sertao. Em resumo, os indigenas
seriam obrigados a plantar rogas para o sustento de suas familias. Também deviam
se dedicar ao cultivo do algodao e do tabaco. Suas plantagoes seriam inspecionadas
periodicamente para produzir uma relagio de quem plantou, o que plantou e quem
ndo trabalhou. O documento remetido anualmente aos governadores das capita-
nias orientaria a tomada de decisoes para “evitar a miséria e a fome” dos indigenas
e dos seus vizinhos. Em vista dessa preocupacao, fora determinado que o excedente
produzido nas rogas fosse comercializado, preferencialmente, fora das povoagéoes dos
indios a fim de garantir o abastecimento do mercado interno. Tais transagoes seriam
controladas para que os indios nao trocassem seus géneros alimenticios por merca-
dorias menos tteis ou prejudiciais, como a aguardente, por exemplo.

Impressiona a mindcia com que as ordens foram expostas na busca por manter os
indigenas sob controle e, nesse intento, especial aten¢ao foi dada a divisao daqueles
entre os que seriam mantidos em suas povoagoes e os que poderiam ser entregues

3 CECULT, Diretério que se deve observar nas povoagdes dos indios do Pard e Maranhdo enquanto Sua
Majestade nao mandar o contrdrio. Disponivel em: https://wwwa.ifch.unicamp.br/cecult/lex/web/uploads/
b9457789d30c7145bf74012btb674185f0ef3275.pdf. Acesso em: 29 nov.2016. Salvo indicagio em contrario, as cita-
¢Oes nos proximos pardgrafos pertencem a esse documento.
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ao servico de terceiros. Tal distribui¢ao nao era uma novidade, mas, aquela altura, o
Diretorio pretendia tornd-laum “sélido e fundamental principio” (DIRECTORIO...
[1758], p. 273). Determinou-se entdo dividir os indios “em duas partes iguais, uma
delas se conserv[aria] sempre nas suas respectivas povoagoes, assim para a defesa do
Estado, como para todas as diligéncias do seu Real servigo, e outra para se repartir
pelosmoradores” (DIRECTORIO... [1758], p.274). Para tanto, ordenou-se a produgao
de diferentes registros: livros de matricula de “todos os indios capazes de trabalho”
(DIRECTORIO... [1758], p. 274) e listas anuais constando o nome dos distribuidos
no ano anterior, o dos moradores que os receberam, o tempo de permanéncia em
poder dos mesmos e os saldrios ajustados, que deveriam “ser arbitrados de sorte que
a conveniéncia do lucro lhes suavize o trabalho” (DIRECTORIO... [1758], p. 275).
Porém, quem os negociava e os recebia em dep6sito eram os diretores das povoagoes.

Figuras-chave na administragao das vilas e lugares dos indios, aos diretores cabia
o cumprimento de todas essas determinagoes. Dada aimportéincia da referida distri-
buicio dos indios,

[.] clara e evidentemente compreenderio os diretores, que, deixando de observar esta Lei,
se constituem réus do mais abominével e escandaloso delito; qual é embaracar o estabe-
lecimento, a conservagdo, o aumento, e toda a felicidade do Estado, e frustrar as pifssimas
intengoes de Sua Majestade, as quais na forma do Alvara de 6 de junho de 1755 se dirigema que
os moradores dele se ndo vejam precisados a mandar vir obreiros, e trabalhadores de fora [...].
(DIRECTORIO... [1758], p.273-274).

Apontada a relagao entre o referido alvard e o Diretorio, fica evidente que a liber-
tagao geral colocava fim aos meios licitos de escravizagao dos indios, mas nao aos
demais meios de exploragao compulsoéria da sua forga de trabalho.

A transformagao dos indios em vassalos portugueses resultaria da sua acomo-
dacdo enquanto trabalhadores. Desse modo, a lei pombalina cessaria “de uma vez
os clamores dos povos” (DIRECTORIO... [1758], p. 274), isto ¢, as queixas dos mora-
dores quanto a escassez de mao de obra decorrente da extin¢ao do cativeiro e do fim
da distribui¢ao antes promovida pelos jesuitas. Com o Diretorio, os indios continu-
avam obrigados a trabalhar, mas a nova organizagao dessa massa laboral passava as
maos dos diretores, porque, apesar de serem reconhecidos como livres, os naturais da
terranao eram considerados capazes de se autogovernarem. Ou seja, a tutela cerceava
aliberdade dos indios para manté-los como trabalhadores compulsoérios, sendo esse
o modo defendido como eficaz para torné-los civilizados e tteis ao Estado.

O alcance dessa finalidade, contudo, dependia mais dos agentes sociais respon-
sdveis por sua implementagao, de um lado, e da reagao dos indigenas, de outro. Nao ¢
demais afirmar que a legislacao indigenista registrada nos papéis que chegam até nos
ganhava contornos especificos quando colocada em prética nas diversas partes do
vasto territorio colonial. Ainda que uma lei geral devesse ser implementada em toda
a América portuguesa — como o Diretdrio a partir de 1758 —, sua aplicagéo se distin-
guiu nas muitas capitanias devido as interpretagoes que se faziam dela e as tentativas
de ajustd-la as multiplas realidades. Em Mato Grosso, por exemplo, o governador



Antonio Rolim de Moura Tavares, ao tomar conhecimento da nova lei, considerou
que levaria algum tempo para aplicd-la, visto que “o estilo em que estfavam] postos
os indios desta capitania [era] muito diferente, e nela nao h[avia] também meio aonde
escolher para diretores™. Além disso, ele mostrou-se resistente a ideia de civilizar os
indios por considerd-los incapazes de qualquer avango nesse sentido, independente
do “probo método” recém-proposto.

Diante da descrenca e dos obstdculos relatados, nao é de estranhar que na capi-
tania de Mato Grosso o Diretorio tenha sofrido muitas adaptagoes. Nas aldeias
elevadas a categoria de lugar — Santa Ana e Sao José —, os jesuitas foram substituidos,
comalgumadificuldade, por padres diocesanos em 1759°. E provavel que eles também
tenham assumido, de imediato, a tarefa de administrar os indios, visto que nao ha
mengao & nomeagao de diretores. A tinica noticia que temos sobre a ocupagio desse
cargo ¢ de 1765°. Jd as novas povoagoes parecem ter ficado sob a autoridade da pessoa
que conseguisse reduzir agrupamentos de indigenas e deslocd-los até os pontos estra-
tégicos da drea de fronteira para l4 assentd-los. Em troca, “para coonestar o mando”
desses administradores dava-lhes uma patente militar, como foi recomendado ao
paulista que regia alguns Bororo situados no rio Alegre, “em paragem conveniente
a fazer passar a linha da demarcagao” e de onde “se pod[ia] puxar por eles com pron-
tidao, sendo necessario, para qualquer expedicao”™.

Ao expor a especificidade dessa drea de grande relevancia geopolitica, Rolim de
Moura justiﬁcava tal situacao nos seguintes termos:

Eles [os indios] sio muito mais barbaros que os Sipais da [ndia, e nao seré facil introduzir-lhes
amesma disciplina. Estao costumados a serem governados por aquele mesmo homem que os
trouxe para aqui, 0 qual os administra, catequiza, cura, e trata, por este beneficio até plantam,
cagam, e pescam, do que eles também se aproveitam. [..]. Eles, aos menos por ora, ndo sdo
capazes de outra liberdade sem o risco de fugirem, ou de fazerem insultos, e desordens®.

Interessante a percep¢ao de Rolim de Moura quanto ao tipo de liberdade que
melhor se ajustava aos indios sob sua jurisdi¢ao. No caso mato-grossense, a liberdade
estava condicionada & administragao de uma pessoa que, ao invés de ser escolhida e
nomeada como diretor, era quem ja havia se aproximado e estabelecido seu mando
num contato direto com os indios. O governador, desde que informado, nao fazia
objegées, pois experiéncias anteriores lhe informavam que impor aos indios a auto-
ridade de um desconhecido poderia resultar em queixas e fugas. Esse risco Rolim de

4 Arquivo Histérico Ultramarino (doravante AHU), CU_oto, Cx. 10, Doc. 585 (1758). Oficio de Anténio Rolim
de Moura Tavares a Francisco Xavier de Mendonga Furtado, 15 de novembro de 1758.

s AHU, CU_oio, Cx.10, Doc. 607 (1759). Oficio de Anténio Rolim de Moura Tavares a Tomé Joaquim da Costa
Corte Real, 29 de novembro de 1759.

6 Arquivo Publico do Estado de Mato Grosso (doravante APMT), SG, Provisao 0237, Cx. 05 (1765).

7 AHU, CU_ oo, Cx. 10, Doc. 597 (1758). Oficio de Antdnio Rolim de Moura Tavares a Tomé Joaquim da Costa
Corte Real, 23 de dezembro de 1758.

8 AHU, CU_ouo, Cx.10, Doc. 597 (1758). Oficio de Anténio Rolim de Moura Tavares a Tomé Joaquim da Costa
Corte Real, 23 de dezembro de 1758 (grifos meus).
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Moura nao queria correr, pois dependia dos nativos para povoar e defender a imensa
fronteira que se desenhava entre o dominio portugués e o espanhol na América.
Considerada essa demanda, as novas povoagoes na fronteira oeste seguiram sendo
militarizadas (presidios e fortalezas) e povoadas por indigenas, quando nio se
optava pela inclusdo destes em companhias de ordenanca, ou de capitaes do mato
nos nicleos de ocupacio ja existentes. De tais formas alternativas ao Diret6rio, foram
incorporados os indios que estabeleciam aliangas com os invasores.

Maior desafio, entretanto, foi ajustar o tratamento dispensado aos povos nativos que
se opunham a ocupagao colonial. Com a proibigéo de escravizd-los, restavam muitas
duvidas e o desejo de manter o antigo mecanismo de guerra®. De fato, as bandeiras conti-
nuaram sendo armadas contra povos Paiagud, Bororo e Caiap6, tornando-se necessario
conciliar as novas leis metropolitanas com o castigo ou a “destrui¢ao” que se pretendia
impor aos “inimigos internos”. Apos muita discussao entre as autoridades locais e o
governador, como alternativa a escravizacao praticou-se o exterminio dos homens guer-
reiros e a captura das mulheres e criancas para serem distribuidas entre particulares
(PINHEIRO, 2018). Embora possa causar estranheza o emprego desse tltimo arranjo
de trabalho depois que ele fora vedado nos alvaras de libertacao, é preciso dizer que sua
permissdo em Mato Grosso foi registrada num Bando de 1769*. E muito provavel que a
administracio particular“ nunca desaparecera nacapitania e que tenha contribuido para
anao criacio de povoamentos ajustados as imposi¢oes do Diretorio.

Bastante diversa disso mostrou-se a implantacio da lei pombalina noutra parte
da América portuguesa, na capitania do Ceard. Partindo dos estudos de Isabelle Braz
da Silva (2002), constata-se, de inicio, uma diferenca fundamental: a preocupagao
em criar vilas e lugares de indios que contassem com a presen¢a de um diretor. Em
maio de 1759, 0 governador de Pernambuco e capitanias anexas — incluindo o Ceara
— ordenou ao ouvidor-geral que transformasse as missoes dos jesuitas em povoagoes
de indios, onde o Diretério fosse executado. Para tanto, Luiz Diogo Lobo da Silva
escreveu e lhe entregou umas “cartas persuasivas’, dirigidas aos indigenas, em que
comunicavaa restitui¢ao daliberdade estorvada até aquele momento pelos missiona-
rios da Companhia de Jesus “que os governavam com usurpagao do que adquiriram’”.
Como reconhecimento do beneficio e prote¢ao régia, incentivava os indios a coope-
rarem “para a observancia das novas Leis” a serem praticadas pelo diretor, a quem
deviam prestar “toda a justa obediéncia™.

9 Guerras justas eram os conflitos promovidos pelos colonos contra os indigenas e autorizados pelas autoridades
competentes depois de comprovada uma das causas que os legitimavam: a recusa a conversao ou o impedi-
mento da propagagio da fé, a pratica de hostilidades contra vassalos e aliados dos portugueses e a quebra de
pactos celebrados. Sobre alegislago que trata da guerra justa, ver: Perrone-Moisés (1992, p.123-124).

10 APMT, SG, Bando 4243, Cx.73 (1769)

1 Cabe lembrar que a administragao particular era um arranjo de trabalho que submetia os indios livres a tutela
e exploragao de sua forga de trabalho por parte de colonos, responséveis por educd-los. Sobre a administragao
particular, ver: Monteiro (1994, p- 129—153)4

12AHU, CU_ 015, Cx.91, Doc. 7280 (1759). Offcio de Lufs Diogo Lobo da Silvaa Sebastiao José de Carvalho e Melo,
25 de maio de 1759.



Dessa maneira articulada, a outorga da liberdade e a imposi¢ao da tutela foram
apresentadas aos indios do Ceara. J4 as adaptagoes e improvisos que o governador
fizera do contetido do Diretério — que ele passou a denominar de Direcao — foram
relatados em um documento emitido em 16 de novembro de 1760. Nele, importa aqui
ressaltar, consta a deliberagao de repartir a terra das povoagoes e entregd-la aos indios
“segundo sua gradagio e numero de filhos”, para que, conforme “a sua atividade
gozasse[m] do maior ou menor beneficio, que a sua diligéncia na boa cultura procu-
rasse™. A diferenciacdo na divisao e distribui¢ao das terras, na perspectiva de Lobo
da Silva, ajudaria os indios a incorporar a hierarquizagao social e a ideia de que mais
tem quem mais produz. Outra adequagao era a mudanga na reparti¢ao dos traba-
lhadores indigenas. Segundo o governador, para o territério sob sua jurisdigao era
melhor a divisao da mao de obra em trés partes, das quais apenas uma era suficiente
paraatender a demanda dos moradores. As outras duas eram mais uteis na “defesa do
pais e adiantamento” das povoagoes.

Comparando esse trato dado por Lobo da Silva aquele encaminhado por Rolim
de Moura, evidencia-se o fato de que o Diret6rio nio tivera a mesma interpretagao,
nem os mesmos efeitos em toda a América portuguesa. Tanto era assim e disso se
sabia que, numa carta circular emitida em 17 julho de 1760, o secretdrio de Estado
da Marinha e Ultramar solicitou aos governantes coloniais que especificassem “os
artigos [da referida lei] que necessitassem de modificacao, ou declaragao acomo-
dada a diferenca dos lugares” que dirigiam'. Dos reajustes expostos e justificados
pelos govenadores das capitanias, ratificados ou remendados posteriormente por
aquela autoridade metropolitana, resultaram, como vimos, as repercussoes frouxas
do Diretério em Mato Grosso, a criagao da “Dire¢ao” em Pernambuco e, por conse-
guinte, no Ceard. Mostra-se, com isso, a flexibilidade da legislacao indigenista, que
torna compreensivel, entre outras coisas, a revogagao posterior da lei pombalina em
algumas regioes e a sua permanéncia noutras.

Ao contririo do que se costuma afirmar, o Diretorio nio foi extinto em toda a
colonia pela Carta Régia de 12 de maio de 1798, que foi dirigida ao Estado do Grao-
Pard e Maranhao. Tinha como propésito extirpar os excessos cometidos pelos dire-
tores. Para tanto, apresentou um modelo alternativo de controle da mao de obra
indigena: os indios residentes nas vilas passavam a ser obrigados a se alistarem em
Corpos de Milicias. Melhor explicando,

[..] 0 novo desenho para distribui¢io dos indios, recém-liberados da tutela dos diretores,
pressupunha seu alistamento compulsorio. Assim, os novos Corpos de Milicias, formados a
partir do alistamento de todos os homens vilidos, controlados diretamente por suas Camaras,
seriam a fonte de todos os trabalhadores necessdrios para quaisquer servicos [...]. (SAMPAIO,
2007, p.42).

13AHU, CU_o1s, Cx. 94, Doc. 7436 (1760). Oficio de Luis Diogo Lobo da Silva a Francisco Xavier de Mendonga
Furtado, 16 de novembro de 1760.

14 AHU, CU_ o1, Cx. 94, Doc. 7436 (1760). Oficio de Luis Diogo Lobo da Silva a Francisco Xavier de Mendonca
Furtado, 16 de novembro de 1760..
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Os homens recrutados deveriam trabalhar para terceiros ou nos servigos régios
uma parte doano, estando-lhes reservada outra parte para tratar dos “negécios de suas
familias”. Eram dispensados das Milicias os indigenas empregados na Companhia
de Pescadores, responsavel pelo abastecimento regular de pescado. Portanto, nao se
pode confundir o fim da tutela dos diretores com o fim do trabalho compulsério.

A CartaRégia de 1798 apresentou novas estratégias paraalcangar o velho objetivo,
isto é, dispor da forca de trabalho dos indios livres para tornd-los uteis aos coloniza-
dores e ao Estado. Nesse intento, abriu-se um espaco, ainda que limitado, a pratica
do autogoverno. Embora os indigenas recrutados nao pudessem escolher para quem
trabalhar, nem negociar suas condi¢oes de trabalho, poderiam agora comercializar
livremente com os moradores — sem depender da mediacdo dos diretores — e se
ausentar das vilas durante o periodo em que estavam dedicados a sua agéncia. Hi um
curioso ﬂagrante a respeito desse transito num documento examinado por Patricia
Sampaio. A historiadora relata que, “quando o oficial Agostinho Tenério reclamou
ao governador Coutinho quanto as auséncias de alguns indios na mostra da vila de
Portel, o governador respondeu que [...], se assim o quisessem, poderiam transitar
livremente, desde que comparecessem as mostras militares no periodo marcado”
(SAMPAIO, 2007, p. 53).

Indiscutivelmente, o fim da tutela dos diretores nao significou o im do trabalho
compulsério, mas deu aos indios vilados maior margem de autonomia. Essa era
uma importante novidade. Outra era a possibilidade de alguns indigenas gozarem
de plena liberdade caso possuissem propriedade — de terra ou escravos — que lhes
proporcionasse recursos suficientes para sua manutengao e quitacdo de impostos.
Esses eram os poucos individuos autorizados a desfrutar de um autogoverno que os
isentavam do alistamento nos Corpos de Milicias e composi¢ao da Companhia de
Pesca. Noutro extremo, numa situagao em tudo diferente dessa, encontravam-se os
indigenas recém-integrados a sociedade colonial por iniciativa de particulares. A eles
se concedeu “o privilégio de érfaos”. Como tais, deviam continuar vinculados aos
moradores que os “traziam consigo”, sendo esse vinculo formalizado com os Termos
de Educacao e Instrugao emitidos pelas Camaras. Ou seja, a Carta Régia que extin-
guiu o cargo de diretores e pos fim a tutela por eles exercida também estabeleceu uma
nova prdtica tutelare a restringiu a um grupo especiﬁco.

O mais interessante é que ela acabou por instituir (ou oficializar) os diferentes
graus de liberdade para os indios, que resultavam em diferentes tratamentos e se
baseavam no reconhecimento dos diversos niveis de sua integragao a sociedade
envolvente. Todos eram livres, mas poucos desfrutavam do autogoverno sem serem
obrigados a trabalhar, alguns podiam governarem a si proprios enquanto continu-
avam prestando servigos obrigatérios e, por fim, outros eram submetidos a tutela
de particulares. Em comum, todos estavam submetidos a um processo de indivi-
dualizacdo. Segundo Sampaio (2007, p. 52), “eles dev[ialem passar a servir o Estado
na medida de suas possibilidades individuais’, fosse como sujeitos capazes de arcar
com os custos de uma vida em sociedade, fosse como obrigados ao servi¢o enquanto
nao encontrassem meios autonomos de sobrevivéncia. Do mesmo modo, os indios



submetidos a tutela também se enquadravam no processo de individualizacao, pois
o Termo de Educacio e Instrugio era um instrumento de tutela individual. Portanto,
essa pratica tutelar se distinguia daquela determinada pela lei pombalina, nao s6 por
causa de quem a exercia — de diretores nomeados pelos governantes das capitanias
a particulares que tinham estabelecido o contato com os indios — mas também por
conta de sua dindmica, passando de uma tutela que abrangia todo o grupo de indios
vilados a uma que relacionava nominalmente um unico individuo a outro. Ambas
coexistiram depois de 1798, somadas aquela administragao particular que antes era
predominante em Mato Grosso (e, provavelmente, em outras regides).

Todas estavam previstas em lei — as duas primeiras criadas pelos governadores do
Estado do Grao-Para e Maranhio e reafirmadas pela Coroa portuguesa, enquanto
a ultima, sancionada apenas no dmbito local. Em vista disso, o que temos a partir de
1798 ndo ¢ o “vazio legislativo” postulado por Manuela Carneiro da Cunha (1992, p.
138). A falta de uma lei geral nao pode ser confundida com a inexisténcia de leis, até
porque o que ocorreu a partir de entdo foi a conformagio (e o fortalecimento) de uma
legislagao que possibilitava uma politica indigenista flexivel. De dificil compreensao
atualmente, a coexisténcia de diversos dispositivos legais nao era nada excepcional
na época em que um pluralismo juridico caracterizava o Antigo Regime portugués.
Nagquela conjuntura, a aplicagao de uma ou outra lei que tratava de igual matéria
dependia de diversos fatores, cabendo aos responséveis por sua aplicagio uma
escolha, em vista do caso especifico (HESPANHA, 2003, p. 118-134).

Sabendo disso, retomamos a controvérsia acerca da posterior extensdo ou nao das
determinagoes da Carta Régia de 1798 para outras regides da América portuguesa.
Ha tempos, a historia indigena é marcada por tal polémica. Alguns historiadores
apontam evidéncias do seu uso em distintos espagos, como na capitania do Espirito
Santo (MOREIRA, 2012), enquanto outros confirmam que ela teria ficado restrita
ao norte da colénia (SAMPAIO, 2009, p. 183). Dada a falta de consenso, para avan-
carmos na andlise aqui proposta, cabe incorporar ao debate as evidéncias de que a
nova norma, apos sua emissao, fora divulgada entre as autoridades coloniais. Restam
duvidas se a informagao fora acompanhada de uma ordem expressa para aplicé-la
ou ndo, numa ou noutra capitania. Levando em conta a pluralidade de normativas
e o cardter aberto e casuistico da sua hierarquizacao, é de esperar que houvesse
margem aos posicionamentos dos administradores coloniais acerca do mecanismo
de controle que consideravam melhor se ajustar as circunstincias espacialmente
localizadas. De fato, foi o que fez o governador do Ceara.

Em 1° de abril de 1800, depois de assumir o governo da capitania recentemente
desvinculada de Pernambuco, Bernardo Manuel de Vasconcelos escreveu a d.
Rodrigo de Souza Coutinho, entao secretario de Estado dos Negocios da Marinha
e Ultramar, sobre “o cuidado da civilizagao dos indios™. Ao expor a situacio das
seis vilas de indios — Messejana, Arronches, Soure, Monte-Mor 0 Novo da América,

15 AHU, CU_o06, Cx. 13, Doc. 769 (1800). Oficio de Bernardo Manuel de Vasconcelos a d. Rodrigo de Souza
Coutinho, 1° de abril de 1800.
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Monte-Mor o Velho da América e Vicosa Real —, ele reconheceu o estado de ruina em
que se achavam, em vista da deser¢ao dos moradores, provocada pelos abusos assim
descritos:

Uma também das causas daquela deser¢ao parece ter sido o emprego dos indios em servigos
estranhos; a isto tenho obviado 0 mais que me é possivel recomendando muito aos Diretores
0s ndo empreguem neles, e dos outros que nio forem desta natureza fagam pagar os seus sald-
rios em toda a exatiddo e ndo se intrometam com o seu governo doméstico, nem lhes tomem os
filhos para servigos estranhos'.

Nao estd claro o que significavam “servigos estranhos”, mas podemos deduzir
que eram trabalhos inusitados, feitos fora da vila e quicd afastados dela, que subordi-
navam os indios a pessoas alheias do seu convivio. Fossem o que fossem, os “servigos
estranhos” eram percebidos como improprios pelos indigenas, que resistiam a eles
fugindo para o sertdo. Outras transgressoes, como 0 ndo pagamento dos saldrios,
a intromissao nos assuntos domésticos e o sequestro de criancas também incenti-
vavam o abandono das vilas pombalinas. Para evitar tal desfecho, a providéncia
tomada pelo governador e comunicada ao seu superior foi recomendar aos diretores
que nao cometessem excessos.

Sua reacao, diante da violéncia relatada, mais parece uma omissio do que uma
tentativa de resolucao do problema. Mas ela ¢ fruto da percepcao de Vasconcelos de
que, no final das contas, a culpa pelo declinio das vilas era dos proprios indigenas.
Ele elegeu como a maior causa da evasao o “natural pendor [dos indios] para o écio
mais profundo, e [a] constante repugnancia a viverem em sociedade civil”. Sob o seu
ponto de vista, empregara for¢a de trabalho dos indigenas em utilidades parasi e para
o Estado era “o mais dificultoso 6nus que aos diretores incumblia]’, o que demons-
trava quao impossibilitados aqueles estavam de alcangar o autogoverno estabele-
cido na Carta Régia de 1798. Tudo deveria continuar na mesma, sendo ainda preciso
restringir a liberdade de todos os indios, escolha assim justificada pelo governador
do Ceara:

[..] porquanto umaNagao, que se assemelhamuito aumagregado confuso de homensbarbaros
e independentes, que ndo obedecem sendo as suas paixoes particulares, e que nao podem ter
um interesse comum, sem se sujeitar a lei, a Regra,ea Sociedade, [...] parece estar precisamente
nas circunstancias de se lhe aplicar muito esta restri¢ao"”.

A desqualificagao dos povos nativos nos remete ao esteredtipo apregoado por
outro representante régio ja mencionado — Rolim de Moura, o primeiro governador
de Mato Grosso. Mas, diferentemente deste altimo, Vasconcelos encarava o Diretério
como necessdrio e capaz de fazer frente “a digressio ociosa para os bosques”. A

16 AHU, CU_o06, Cx. 13, Doc. 769 (1800). Oficio de Bernardo Manuel de Vasconcelos a d. Rodrigo de Souza
Coutinho, 1° de abril de 1800.

17 AHU, CU_o006, Cx. 13, Doc. 769 (1800). Oficio de Bernardo Manuel de Vasconcelos a d. Rodrigo de Souza
Coutinho, 1° de abril de 1800.



“liberdade restrita” — como definia o grau de liberdade dos indios resultante da apli-
cacao da lei pombalina — era preferivel no caso dos indios das vilas do Ceard. Dai a
manutencdo dos diretores, a despeito dos abusos que praticavam. As dificuldades nao
se convertiam numa critica ao Diretério. Ao considerar que a origem do problema
estava no fato de os indios serem “um agregado de indoléncia absoluta e de insensi-
bilidade”, nada mais indicado do que a tutela exercida, a duras penas, pelos diretores.

Ao interpretar 0 mesmo documento, Joao Paulo Peixoto Costa afirmou que o
Diretério fora mantido no Ceard em decorréncia do entendimento de que era a lei
que melhor se adequava aos interesses exploratérios naquele lugar. O esforco era
para controlar o acesso & mao de obra, “que tinha como caracteristica demogra-
fica a dispersao geografica e o constante nomadismo”, e disponibilizé-la aos mora-
dores responsaveis pelo incremento da atividade agricola no limiar do século XIX
(COSTA, 2018, p. 72). Isso ajuda a explicar por que Bernardo Manuel de Vasconcelos
ndo s6 optou pela manutengao dos diretores, como também investiu numa reforma
das vilas. Visando sustentar sua decisao, ele chegou a afirmar que “em todas elas
vivem com tranquilidade os indios com os seus diretores, sem que a opressao tenha
até agora motivado grandes queixas, que necessitem de providéncia maior™.

Contradiz essa assertiva outro documento produzido anos depois, também
examinado por Costa (2018, p. 74-81). Trata-se de um abaixo-assinado dos indios da
Vila Vigosa Real que reunia dez anexos, cujo conteudo comprovava a antiguidade
das relacoes firmadas entre os povos nativos da Serra da Ibiapaba e a Coroa portu-
guesa. Por isso mesmo, eles foram instrumentalizados em beneficio do que solici-
tavam aqueles vassalos. Reunidos todos os papéis, em 1814, um pequeno grupo partiu
rumo a longinqua cidade do Rio de Janeiro para entregd-los a d. Joao VI. Queriam,
com isso, que o principe regente decretasse o fim do Diretorio que lhes causava preju-
izos advindos da invasao de suas terras e dos maus-tratos que sofriam em poder do
diretor. Nao obtiveram, contudo, uma resposta imediata. Ao invés disso, como era de
costume, a Coroa consultou o governador da capitania do Ceard a respeito.

Depois de se informar sobre o assunto, Manuel Indcio de Sampaio respondeu que
nada deveria ser alterado quanto ao governo dos indios instaurado naquela regiao
desde 1759. Seguindo a argumentagao do seu antecessor supracitado, ele destacou
que a causa principal das queixas era a “distribui¢ao dos mesmos indios pelos mora-
dores circunvizinhos” (COSTA, 2018, p. 75). Tal procedimento, embora regulado
pelo Diretério, era interpretado pelos indigenas como “restos da escravidao que anti-
gamente sofriam, sem se lembrar [..] que a sua liberdade Ihes foi concedida pelos
anos de 1755 e 1758 com este 6nus” (COSTA, 2018, p. 75). De forma direta, o gover-
nador relacionou a extingio do cativeiro & imposi¢ao desse outro arranjo de trabalho
compulsorio.

Por tltimo, ele defendeu o diretor da Vila Vicosa Real contraa acusagio de abusos,
mas asseverou que seriam preferfveis eventuais excessos na tutela dos indios a sua

18 AHU, CU_ o006, Cx. 13, Doc. 769 (1800). Oficio de Bernardo Manuel de Vasconcelos a d. Rodrigo de Souza
Coutinho, 1° de abril de 1800.
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“perfeita liberdade”, pois desta resultaria a completa dispersao dos nativos pelo sertao
e aruina daquela capitania, que padeceria sem os bracos necessdrios para o cultivo.
Como se vé, viabilizar a exploragao da mao de obra dos indigenas permanecia sendo
uma questao no Oitocentos. E provével que a expropriagao da terra comecasse a se
tornar um problema naquele momento, em especial nas regioes de ocupagao mais
remota, de maior densidade demogrifica e/ou de expansao da fronteira agricola. Mas
tal situagao nio pode ser generalizada, nem pode ser considerada sempre proemi-
nente. A exemplo do Ceard, noutra regiao periférica — como era Mato Grosso —, o
acesso e a apropria¢do da mao de obra indigena ainda era a preocupagao nos ultimos
anos de colonizacao.

Na fronteira oeste da América portuguesa, onde o Diretério nunca teve grande
repercussio, outras tdticas garantiam o fornecimento regular de trabalhadores indi-
genas. Entre elas, as autoridades estabeleceram uma politica de atracao de indios
castelhanos, provenientes das antigas missdes jesuiticas. Viam vantagens nisso, pois
os missioneiros jd eram cristianizados e, sobretudo, disciplinados para o trabalho. Em
troca de garantia de liberdade, moradia e subsidio alimentar, os grupos que cruzavam
a fronteira e se estabeleciam na parte lusitana eram empregados na criacao de gado,
no plantio de rogas, bem como em oficios mecanicos. Provavelmente, o fluxo e o
assentamento de indios castelhanos constituiram importante reserva de trabalha-
dores, entretanto, essa nao foi a iinica maneira de consegui-la. Como alternativa,
as bandeiras contra o “gentio hostil” continuavam a fornecer parte da mao de obra
requisitada. Virias ocorreram entre os anos de 1811 e 1817 e resultaram na captura,
sobretudo, de mulheres e criangas. Os indigenas assim “conquistados” eram distri-
buidos entre os moradores com posses que ficavam responsaveis por civilizd-los,
podendo, em contrapartida, explorar seus servigos. Com isso, alguns indigenas que
viviam no sertao foram recrutados e transformados, a forca, em trabalhadores livres
(PINHEIRO, 2018).

Emboranos pareca estranha tal relagao — trabalho for¢ado eliberdade —, é preciso
enfatizar que ela se ajustava aos diferentes graus de liberdade em voga na legislacao.
Fosse como tutelados, reputados como 6rfaos, ou autorizados a comercializar e tran-
sitar com autonomia, a maioria dos indigenas continuou submetida ao servigo obri-
gatorio apods a publicagao dos alvards de libertagao geral de 1755 e 1758. De fato, era
como trabalhadores — indispensaveis ao dominio territorial, a produgao de géneros
de subsisténcia e riquezas — que eles tinham um lugar definido na sociedade que
passavam a integrar. Aos que nao se enquadravam como tais por resistirem a ordem
colonial empunhando armas, o exterminio manteve-se como uma pritica entre os
colonos — em vista do que ocorria em Mato Grosso — e voltou a ter a autorizacao da
Coroa em 1808,1809 e 1811.

Mais do que um retrocesso (SPOSITO, 2009), as guerras decretadas por d.
Joao VI contra os “barbaros” habitantes em Minas Gerais, Sao Paulo e Goids eram
parte de uma politica indigenista flexivel e dual. Beatriz Perrone-Moisés (1992, p.
117) explicou que se pode “seguir uma linha de politica indigenista que se aplica
aos indios aldeados e aliados e uma outra, relativa aos inimigos, cujos principios



se mantém ao longo da coloniza¢ao”. De cardter excepcional por anular a distingao
entre aliados e inimigos, destacam-se as leis de libertagao geral de meados do século
XVIII que beneficiaram todos com a extingao do cativeiro e a proibigao de escravi-
zagao. Isso, entretanto, nao significa dizer que a liberdade tenha sido vivenciada por
todos os naturais da terra e do mesmo modo. A depender da reacao desses sujeitos
— de aceitagao ou resisténcia ao sistema — e do seu nivel de integracao — avaliado
pelas autoridades locais —, o tratamento dispensado variava entre o exterminio, a
tutela (exercida por diretores ou particulares) e o autogoverno (pleno ou permeado
pelo servico obrigatorio). Resguardadas suas especificidades, impossivel nao notar
a violéncia intrinseca a tais procedimentos, revelada tanto nas agoes genocidas,
quanto na imposi¢ao do trabalho compulsorio, isto é, na pretensa transformagao
do outro em trabalhador. Conjuntamente, eles formatavam a politica indigenista
assimilacionista das ultimas décadas de dominagao lusitana. E o que se seguiu apos
aindependéncia nao foi uma ruptura.

De acordo com Maria Regina de Almeida (2012, p. 24), 0 Estado brasileiro incor-
porou, bem como intensificou, a proposta de promover a assimilagao dos indios. A
necessidade de construir uma nova nagio acirrou o debate acerca da potencialidade
dos indigenas de se tornarem civilizados. Disso dependia a defini¢ao do seu lugar
na nova ordem, em que as desigualdades entre cidadaos eram “legitimadas pela
via politica e potencializadas pela distribuicdo de fun¢ao de acordo com aptidoes
e capacidades especificas” (PARAISO, 2010, p. 10). Reconhecendo essa “naturali-
zagao das diferengas” na constitui¢ao do corpo social do Brasil, alguns pesquisa-
dores afirmam que os povos nativos sequer foram reconhecidos como cidadaos,
embora fossem membros do Império, seus naturais e habitantes; outros entendem
que os indigenas ji estabelecidos nos nucleos populacionais foram classificados
como cidadaos passivos, sem direito a voto e sem acesso a burocracia estatal. Nao
obstante tal discordancia, chama a atencio de todos o fato de a Constituicio de 1824
ndo mencionar a questao indl’gena.

Tal siléncio nao se deve ao esquecimento, nem a uma suposta irrelevincia. Ao
contrério, ele refletia as dificuldades de se chegar a um consenso em relagio a um
ponto nevrélgico para o Império. Isso fica evidente na andlise de John Monteiro
sobre a tentativa de se organizar um Plano Geral de Civilizacao dos Indios, em 1826".
Segundo ele, os comentdrios e projetos encaminhados por algumas provincias a
demanda apresentada pelo Ministério do Império destacavam variagoes regionais
acerca do nivel de inser¢ao dos povos nativos nas sociedades envolventes, opinioes
divergentes quanto a sua indole e diferentes proposi¢oes sobre o meio mais eficaz de
incorpori-los a “gente civilizada” do pais. Quanto a este tltimo aspecto, as repostas
dos presidentes de provincia do Ceard e de Pernambuco dao mostras da hetero-
geneidade dos pontos de vista, mesmo quando se compartilhava a “imagem de

19 Trata-se de um desdobramento do projeto de José Bonificio apresentado & Assembleia Constituinte e
Legislativa de1823.
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decadéncia e definhamento da populacio nativa do nordeste” (MONTEIRO,
2001, P. 134).

No Cear4, Antonio de Sales Nunes Barfor defendeu a manutencio do Diretério,
assim como fizeram as autoridades coloniais que o precederam. Ele asseverou que a
escolha de diretores honestos, bem instruidos e com um bom ordenado garantiria a
civilizacao dos indios por meio da submissao ao trabalho. A tutela assim estabelecida,
na sua percep¢ao, servia para educar os trabalhadores indigenas e suprir a provincia,
que sofria com a falta de escravos. Ja o presidente de provincia de Pernambuco, José
Carlos Mayrink da Silva, argumentava que era preciso dar aos indios “uma carta de
total emancipa¢ao”, sem dispensé-los do servigo. Para tanto, apontava a possibilidade
de empregar a forca policial na imposi¢ao de uma ocupagio aos jovens. Aos pais de
familia, indicava a distribuicao de por¢des de terras “que inutilmente [ja] possu[fam]’,
enquanto o restante delas, revertido ao Estado, deveria ser vendido aos interessados
em tornd-las rentdveis com a produgao de géneros agricolas voltados a exportagao.

Daexposicao dessas diferentes propostas, podemos aventar os possiveis interesses
que as fomentavam. Na drea periférica, onde os proprietarios de terra ndo possuiam
recursos para investir substancialmente na compra de escravos, a mao de obra indi-
gena permanecia essencial, e as vilas pombalinas constituiam o seu manancial. A
preservagao do antigo mecanismo de controle e de apropriagao da forga produtiva era
a principal preocupacao. Noutra condicao encontravam-se os grandes proprietdrios
de terras de uma regiao de maior dinamismo economico e que dispunham de mao de
obra escrava. Para eles, a presenca indigena representava um obstéculo, sobretudo nas
dreas de expansao agricola. A possibilidade de acesso e incorporagao de novas terras
era o que mais importava. Diante dessas disparidades —que nao esgotavam a multiph-
cidade situacional mesmo dentro de uma unica provincia — fica ficil entender a hesi-
tagao do Império em estabelecer, em seu inicio, qualquer lei de carater geral. Antes era
preciso equacionar as divergéncias numa complexa rede de forgas politicas locais e na
relagao delas com o poder central nos primeiros anos do Estado brasileiro.

Em vista do desafio, optou-se pela vigéncia de diversos dispositivos legais capazes
de atender demandas especificas, incluindo aqueles herdadas do periodo colonial.
Até aqui ndo houve nenhuma mudanga em relagao ao passado recente. A inovacio
ficou por conta da abertura dada as elites locais para elaborar novas leis. A questao
indigena tornou-se competéncia dos Conselhos Gerais de Provincia, a partir de 1828,
e das Assembleias Legislativas provinciais, ap6s 1834. Com a maior autonomia destas
ultimas houve, entao, uma descentralizacao da politica indigenista, que resultou na
primazia dos interesses das elites locais em prejuizo dos povos nativos. Como estes
ndo estavam aptos a concorrer e ocupar cargos eletivos, ficavam os assentos daquelas
instancias reservados aos proprietdrios de terras (e seus representantes). Comiisso, a
politica indigenista passou a ser atribui¢io daqueles que tinham maior interesse em
explorar amao de obra indigena e expropriar suas terras.

Sem duvida, a tomada de controle por parte das elites locais potencializou a
violéncia contra os indigenas. De acordo com Maria Hilda Paraiso (2010, p.14), foram
os residentes das dreas periféricas os mais atingidos, pois as praticas legislativas das



elites eram “tanto mais desenvoltas quanto maior fosse a distancia fisica da Corte,
num sinal de incapacidade ou de desinteresse do Estado em controlar a agao de seus
suditos nas franjas de ocupagao territorial”. Nesses locais, a questao indigena era de
vital importancia, e 0 uso da sua forca de trabalho manteve-se na pauta dos debates.
A despeito da consideragio de Manuela Carneiro da Cunha (1992, p. 133) de que tal
assunto era irrelevante para a politica indigenista do Brasil Império, estudos mais
recentes e regionalizados apontam que a mao de obra indigena continuou alimen-
tando as discussoes nas Assembleias Legislativas Provinciais, tanto que foi o objeto
de vérias leis por elas sancionadas. A exemplo disso, retomo o trabalho de Costa
(2018) para tratar da revitalizagao do Diretorio na provincia do Ceara.

O Diretorio nao foi ali extinto logo ap6s a Independéncia do Brasil. A decisao do
Conselho de Estado tomada durante a sessio n. 16 de 23 de setembro de 1822 — que
determinou a revogagao da “Diretoria dos indios” e refor¢ou a execugao da lei de 6
de julho de 1755 — teria sido ignorada. Em seu lugar, para por fim a “liberdade restrita”
dos indios, o Conselho Geral da Provincia lancou mao da Constituicao. Conforme
constatou Costa (2018, p. 99), os conselheiros entendiam que ela “fazia dos indigenas
cidadaos brasileiros”, anulando a legislagao setecentista, “mas apenas em parte”.
Com efeito, a tutela ja teria caido em desuso em 1831, mas a posse da terra isenta de
tributagao pelos indios continuou resguardada até ser suspensa por leis especificas,
promulgadas em 1835. C4 estd uma demonstracao da politica agressiva que a elite
provincial conduziu contra os indios depois que fora autorizada a produzir leis.

Tal decisao, danosa aos povos nativos, nao foi completamente favoravel aos seus
proponentes. Segundo Costa, o processo de desapropriagao de terras resultou na
dispersao dos indigenas (como era temido no inicio do século XIX).Amigraqéo para
regides afastadas acabou por dificultar o emprego dessa mao de obra pelos fazen-
deiros que avangavam sobre as terras das antigas vilas pombalinas. Sem os bragos
necessdrios para o cultivo e a colheita, voltou a baila a ideia de que os naturais da terra
nao tinham condi¢des de viver sem quem os instruisse. Ndo demorou e, em 1840,
o presidente de provincia defendeu o retorno do Diretério. Como sabemos, ele nao
foi o tnico a agir dessa forma. A defesa da lei pombalina foi recorrente na atuagao
dos governantes do Ceard. Se antes fora feita perante administradores metropo-
litanos para receber o aval da Coroa portuguesa, o objetivo agora era convencer os
deputados provinciais a legislar para restituir o Diretorio, de modo que os indigenas
fossem “novamente unidos e subordinados aos diretores” (COSTA, 2018, p. 107).

A medida que se ampliavam a importancia econdmica do cultivo de algodio e
a demanda por trabalhadores, aumentava a pressao sobre a Assembleia Legislativa
Provincial para que resolvesse o problema. E a saida encontrada foi mesmo ressus-
citar o Diretorio, conforme consta no Decreto Provincial n. 289, de 1° de agosto de
1843. Embora cause surpresa a retomada de uma lei criada com o intuito de reforgar
a colonizagao portuguesa, vale dizer que ela “nao se configurava apenas como uma
heranca arcaica’, mas, como bem apontou Costa (2018, p. 114), antes fora “operaciona-
lizadaa servigo de interesses politicos e econdmicos” daquela nova conjuntura. Tanto
assim que o Diretdrio cearense nao restabeleceu a posse da terra aos indios. Ao invés
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disso, a lei provincial foi articulada para nao se opor a Constitui¢do que assegurava
a liberdade do cidadao. De acordo com o entendimento dos deputados, enquanto
cidadaoslivres, os indigenas nao gozavam mais do estatuto juridico diferenciado que
lhes garantia, entre outras coisas, terras para suas “rogas e sitios”.

A partir de 1843, as vilas de indios se reduziram a pequenos espagos para o agru-
pamento de expropriados que precisavam oferecer sua forga de trabalho em troca da
subsisténcia. O novo Diretoério era, portanto, uma tentativa de recuperar o controle
sobre os trabalhadores indigenas, resultado da percepgao da elite de que a ampliagao
de seus dominios fundidrios esbarrava na necessidade de continuar usufruindo
daquela mao de obra. Em outras palavras, os homens que desfrutavam de poder
econdmico e politico no Ceard compreenderam, na pratica, que a propriedade da
terra e a exploragao do trabalho estavam vinculadas e precisavam ser equilibradas em
suas agoes para que tirassem maior proveito da subalternizagao dos povos nativos.

O caso cearense corrobora a interpretagio de Marta Amoroso (2001, p. 135) de que ¢
indispensavel incorporar ao processo de apropriacao da terra indigena a permanéncia de
uma “vigorosa inten¢ao de utilizagdo dos indios como forca de trabalho”. Da documen-
tagao copilada por Costa e de sua andlise sobressaem os indicios de que a terra e o trabalho,
de maneira combinada, tornaram-se o foco das medidas sancionadas pela Assembleia
Legislativa Provincial do Ceard no inicio da década de 1840. No entanto, pouco tempo
depois de criar uma solugao local, a ambiciosa elite cearense precisou se adequar as deter-
minagoes do Regulamento das missoes. Nao por acaso alguns estudiosos acreditam que
a criagao desse regramento — o tinico de carater geral do Império — foi uma resposta do
governo central as elites provinciais que mantinham ou criavam mecanismos de controle
e apropriagdo da mao de obra indigena, conservando muitos naturais da terra “quase redu-
zidos a condigio de escravos” (BRITO apud SAMPAIQ, 2009, p. 200).

O “Regulamento acerca das missoes de catequese e civilizagio dos indios” foi
publicado por meio do Decreto Imperial n. 426, de 24 de julho de 1845. Durante o
debate no Conselho de Estado, sua aprovagao chegou a ser considerada uma “usur-
pacio as Assembleias Legislativas Provinciais do direito [...] de prover sobre esta
matéria” (RODRIGUES apud SAMPAIO, 2009, p. 177). Embora a manifestagao
ndo tenha tido repercussao suficiente para abortd-lo, representava bem as possiveis
tensoes que marcavam a defini¢ao de uma politica indigenista, indicando que o
assunto continuava relevante naquela conjuntura. Anova lei, entretanto, nao estorvou
por completo a autonomia das provincias — talvez, por isso, tenha sido homologada.
De acordo com Antonio Carlos Lima (1995, p- 98), o sistema por ela imposto era
“muito pouco centralizado, servindo as provincias e a elas atendendo diretamente”,

Em poucas palavras, o Regulamento das missoes passou a organizar os aldea-
mentos indl’genas, tanto os antigos quanto os que foram criados na sua vigéncia. Eles
eram geridos por um diretor-geral dos indios, nomeado pelo imperador para cada
uma das provincias. A ele estavam subordinados os diretores de cada um dos alde-
amentos, juntamente com o tesoureiro, o almoxarife e o cirurgido. Esse pequeno
grupo de funciondrios ficava encarregado da organiza¢ao da vida cotidiana no interior
de uma povoagao, como a divisao das terras, a inspe¢ao do cultivo de alimentos, a guarda



dos bens de uso comum, o controle das receitas e despesas, o monitoramento do acesso
de comerciantes, o cuidado com a seguranga dos aldeados. Os novos aldeamentos ou
aqueles estabelecidos em longinquas paragens contariam ainda com a presenga de um
missiondrio, responsavel pela catequese, liturgia e educagao dos indios.

Ao manter um caréter assimilacionista, essa lei nio apresentou grandes novidades
quanto & proposta de criagio de escolas para as criangas, de incentivo as diferencia-
coes hierdrquicas entre os indios aldeados, de estimulo ao casamento entre indios e
ndo indios etc. Houve, porém, mudangas significativas em relagao as terras do aldea-
mento. De acordo com Sampaio (2009, p- 186), “a novidade oitocentista, [] , constituiu-
se na regulamentacao da possibilidade de arrendamento [de terrenos| e aforamento
[de casas]”. A escolha dos interessados era incumbéncia do diretor-geral e dependia,
conforme disposto no Decreto n. 426, de 24 de julho de 1845, de apuradas “investigacoes
sobre 0 bom comportamento” e as posses dos que se apresentavam com tal fito. Também
competia ao diretor-geral, de acordo com o mesmo decreto, determinar a separagao das
terras disponiveis ao arrendamento das que eram destinadas as “plantagées em comum”
dos indios, preservando ainda uma parcela para premiar os aldeados que merecessem a
concessdo de “terras separadas [...| para suas granjearias particulares’.

Com essas medidas, evidentemente o governo ampliava a brecha para possi-
veis abusos, a0 mesmo tempo que incrementava o processo de individualizacao
das terras indigenas. Nao escondia o propdsito de expandir o seu aproveitamento e
concilid-lo a0 mais antigo desejo: transformar os indios em trabalhadores (rurais, de
preferéncia). Nessa perspectiva, precisamos adicionar a andlise do Regulamento das
missoes outra novidade por ele trazida: a determinacao de que os indios nao fossem
“constrangidos a servir particulares”. Sua for¢a de trabalho s6 poderia ser usada no
“servi¢o da Aldeia, ou [em] qualquer servico publico”. Resguardada tal limitacao, o
diretor da aldeia devia, ainda como determinava o Decreto n. 426, “nomear os indios
paraas plantagoes, ou outros trabalhos em comum, ou para qualquer servigo pablico;
procurando repartir o trabalho com igualdade, e ir de acordo, quanto se possa, com o
Maioral dos mesmos indios”.

Ao que parece, essa reparti¢ao dos trabalhadores nao levava em conta a grande
demanda especifica das elites provinciais. Nisso o Regulamento se distanciava do
Diretério cearense. Para conhecer as consequéncias de tal divergéncia, é imprescin-
divel a realizagao de novos estudos. Por ora, interessa-nos saber que o Regulamento
ndo demorou a ser implementado naquela provincia. Em 1847, o jornal O Cearense
informava seus leitores sobre um despacho do diretor-geral dos indios aos diretores
de aldeias. Nele constava que, aquela altura, deviam as terras ji estarem divididas
entre as destinadas as plantagoes em comum e as que foram distribuidas para asrogas
particulares. Entre outras providéncias, estabelecia que nas planta¢oes em comum
“devem os indios trabalhar um ou dois dias de cada semana, ficando-lhes os mais dias
para trabalharem nas suas plantagdes particulares™.

20 O Cearense,n. 69,22 dejulho de1847, p. 4.
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Além dessa prioridade, salta aos olhos o fato de nao haver qualquer mengao
quanto ao emprego da mao de obra indigena nos servicos de moradores. Antes
deviam os diretores recrutar os indios que estivessem fora dos aldeamentos. Pode ser
que essa ordem fosse uma tentativa de retira-los das maos dos fazendeiros, de coibir
a dispersao daqueles que viviam no entorno dos aldeamentos, ou tao somente de
reuni-los em suas terras ap6s o fim da estagao chuvosa, periodo mais propicio para
o cultivo. Dada a impossibilidade de precisar seu significado, fica a hipotese de que
a aplicacao do Regulamento das missoes teria gerado insatisfagoes e alguma resis-
téncia por parte dos interessados em desfrutar do trabalho dos indigenas. Talvezisso
explique a escravizagao ilegal praticada por alguns, sobretudo, numa conjuntura de
expansao dalavoura de algodao e caréncia de mao de obra.

Em setembro de 1846, por exemplo, o juiz municipal interino de Granja tomou
‘o0 indio Joao, que Romao Dias Jardim queria vender”. A atitude foi elogiada pelo
governo da provincia que alertou sobre a necessidade de “punir tao grave crime, como
o de reduzir a escravidao pessoas livres™. Meses depois, fora remetido ao juiz muni-
cipal e de 6rfaos de Fortaleza o indio Antonio Manoel dos Anjos, que Pedro Barroso
de Souza, da vila da Imperatriz, dizia ser seu escravo. Dessa vez, foi dado ao pretenso
senhor um prazo para que apresentasse seu titulo de propriedade. Ele, contudo, nao
conseguiu cumpri-lo “por nao ter achado vigario algum que lhe quisesse passar uma
certidio falsa™. Ainda assim, o caso nao foi encerrado. Dele foi informado o diretor-
geral dos indios em janeiro de 18477 para que pudesse requerer a soltura de Anténio
Manoel, mas, em julho, ele ainda se achava preso em custédia na Casa de Corregao, a
espera de um desfecho que lhe fosse favoravel.

Dificil saber o que levou as autoridades a tratar de forma diferente os dois casos de
escravizagao ilegal de indigenas. Para além dessa constatagao, importa aqui enfatizar
que o registro e a divulgacao desses episodios num jornal fortalecem a suposigao de
que o Regulamento das missoes tenha mesmo promovido ou intensificado praticas
alternativas (e ilicitas), de acesso e apropriacio da mio de obra indigena por parte
dos moradores e fazendeiros cearenses. Se por um lado a lei Oitocentista facilitava a
expropriagao das terras indigenas, por outro poderia ter dificultado a exploragao da
forga de trabalho dos naturais da terra, mantidos dentro dos aldeamentos, alguns dos
quais eram as antigas vilas pombalinas. Quicé por essa razao, em 1863, o presidente
de provincia tenha declarado que no Ceard nao existiam mais indios e que os seus
descendentes j& viviam “misturados na massa geral da populagao” (SILVA, 2011, p.
329).

Embora o discurso de negagao da presenca indigena nao se confirmasse nos
registros oficiais da provincia, ele parecia servir aos interesses da elite local. Silva
(2011, p. 134-135) j& apontou a relagdo entre o conhecido “decreto de extincao dos

21 O Cearense,n. 3,18 de outubro de 1846, p.1.
22 O Cearense,n.13,27 de dezembro de 1846, p. 2; n.18,20 dejaneiro de 1847; e n. 72, de 2 de agosto de 1847.



indios™ do Ceard e a Lei de Terras de 1850** para afirmar que a “dissolucao dos
indios propriamente ditos permitiu suprimir os direitos territoriais que lhes cabiam”
(SILVA, 2011, p. 334). Melhor dizendo, “se nao era possivel ignorar o direito dos indios
A terra, tratava-se de negar a existéncia dos mesmos” (SILVA, 2011). Com isso, apro-
fundava-se o processo de espoliacao de suas terras, mas nao s6. Muito provavelmente
tal atitude também satisfazia a antiga demanda dos fazendeiros de usufruir da forga
de trabalho dos indios. De quebra, dava aos empregadores a completa isengao de
qualquer controle estatal, pois, se estava concluida a assimilagao, ndo teriam mais
lugar aqueles embaragos impostos pelo Regulamento das missoes.

Tudo isso demonstra que o trabalho indigena continuava na base dos embates
em torno da politica indigenista imperial, também influenciada pelo debate acerca
da cidadania que vai ganhando cada vez mais for¢a. Em suma, a suposta integragao
dos indios a sociedade nacional como qualquer outro cidadao brasileiro autorizava
a extingdo dos aldeamentos ap6s 1850 e, consequentemente, a venda de suas terras —
ditas abandonadas — aos fazendeiros interessados; ja os indigenas expropriados e sem
outra op¢ao de subsisténcia aquela altura ficavam & mercé dos proprietdrios de terras
que deles poderiam se servir sem restrigoes legais, sem obedecerem uma prética
tutelar que lhes impusesse limitagoes. Sendo assim, os diferentes graus de liberdade
concebidos no Antigo Regime portugués vao sendo sobrepostos pela liberdade do
cidadao brasileiro baseada na negagao da identidade indigena e, consequentemente,
de um estatuto juridico e social diferenciado.

Este, a0 mesmo tempo que coagia os indios ao trabalho for¢ado, mantinha suas
terras protegidas em alguma medida. Perdida tal garantia, muitos ficaram numa
situacao ainda mais vulneravel e, caso nio fugissem para regioes remotas (o que
envolvia muitos riscos e empecilhos), continuavam submetidos a exploragio da
sua forca de trabalho, sem que existisse qualquer mecanismo de prote¢ao contra os
excessos das relagoes estabelecidas no dmbito privado entre os ditos empregadores e
empregados. Portanto, da “liberdade restrita” resultante do exercicio de uma tutela
a liberdade precaria fruto da espoliacao e exploragio a que estavam submetidos os
cidadaos pobres, diversas foram as situagoes de violéncia vivenciadas pelos indigenas
no processo de constru¢io de um Estado nacional ao longo do século XIX. Sob o
discurso humanitdrio que visava a sua integracao a sociedade envolvente de forma
pacifica, o que se desenhou foi uma politica indigenista capaz de relacionar a velha

23 O documento conhecido popularmente como “decreto de extingio dos indios” ¢, na verdade, o relatério
provincial apresentado pelo presidente de provincia José Bento da Cunha Figueiredo Junior & Assembleia
Legislativa do Ceard, em 9 de outubro de 1863.

24 NaLei de Terras, as terras dos aldeamentos foram resguardadas, mas o seu regulamento de 1854 acabou por
favorecer a expropriagao. Ao firmar que [elas] nao poderéo ser alienadas, enquanto o governo Imperial, por
ato especial, nao Thes conceder o pleno gozo delas, por assim o permitir o seu estado de civilizagao”, estimulou
aproducdo de discursos, como o do presidente de provincia do Ceara, para se alcangar o referido ato especial
do governo imperial. Em seguida, podia-se “ignora[r] o dispositivo de lei que atribui aos fndios a propriedade
daterra dasaldeias extintas”, quando muito “concedem-se-lhes apenas lotes dentro delas; revertem-se as dreas
restantes ao Império e depois as provincias, que as repassam aos municipios para que se vendam aos foreiros
ouasutilizem paraa criagio de novos centros de populagao’, como resumiu Cunha (1992, p. 146).
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questao do trabalho a nova demanda por terra, em prol dos interesses das elites e as
custas dos povos nativos que seguiram resistindo.
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cidade oitocentista do Rio de Janeiro era bem diferente da que conhecemos

hoje. Afinal, as reformas do inicio do século XX modificaram bastante seu

ragado urbano. Porém, na regiao central da cidade, ainda ha sobreviventes

arquitetonicos do periodo imperial. Na esquina da rua do Lavradio com a atual rua

daRelagao, encontramos um edificio que, hoje, abrigaa Sociedade Brasileira de Belas

Artes. Era ai, entre os morros do Senado e de Santo Antonio, que, durante o século
XIX, funcionava o Tribunal da Relagao do Rio de Janeiro.

Um solar de dois andares, o Tribunal da Relagao seguia um estilo arquitetonico
semelhante a outros edificios que abrigavam 6rgaos publicos no século XIX. Mais
imponente do que ele, era a loja magonica Grande Oriente, logo na esquina seguinte
darua do Lavradio. Além de vizinho da loja magonica, o Tribunal estava situado em
uma area bastante movimentada da cidade. Nos seus arredores, estavam o Senado, o
Campo da Aclamagao, o Passeio Publico e diversas igrejas e chafarizes.

O Tribunal da Relacao, um edificio que representava materialmente o direito
imperial, fazia parte do dia a dia de populagoes escravizadas e livres da cidade do
Rio de Janeiro'. Ao cotidianamente passar em frente ao Tribunal, escravos, libertos e
pessoaslivres de cor eram lembrados de que o direito regia virios aspectos de sua vida
e que o Tribunal era uma institui¢ao a qual eventualmente poderiam recorrer para
requisitar sua liberdade ou debater outras questoes atinentes a relagoes de trabalho,
propriedade, abuso senhorial e crimes. Também ¢ plausivel pensar que, em uma drea
tio movimentada, iam e vinham diversas quitandeiras, barbeiros, vendedores de
flores, carregadores. Essas pessoas conversavam, trocavam informagdes, fofocavam
e, eventualmente, viam juizes, advogados, partes e mesmo outros escravos entrando
e saindo do Tribunal. Entre a movimentacao corriqueira, poderia haver casos que
chamassem a atencdo dessas pessoas e proporcionassem novos temas para animadas
conversas e fofocas.

Mas ndo s6 os habitantes livres e escravizados da cidade do Rio de Janeiro tinham
certa familiaridade com o Tribunal da Relagao e outras institui¢oes judiciais do
Brasil Império. Em 1868, quando o jurista Candido Mendes de Almeida publicou
seu Atlas do Imperio do Brazil, ele indicou estar o territorio nacional dividido em
123 comarcas, subdividas em juizos e varas (ALMEIDA, 1868). Assim, mesmo em
cidades e vilas menores, havia a presenca de magistrados, ainda que nao fossem

1 Estima-se que, em 1819, havia, no Brasil, 2.488743 pessoas livres e 1107389 escravos. As provincias com maior
nimero de escravos eram Minas Gerais (168543), Bahia (147.263), Rio de Janeiro (146060) e Maranhao
(133.332); com menor numero eram Amazonas (6.040), Rio Grande do Norte (9.109) e Santa Catarina (9.172).
Ja em 1872, de acordo com o recenseamento geral, havia, no Brasil, 8.419.672 pessoas livres e 1510.806 pessoas
escravizadas. As provincias que concentravam amaior parte da populagao escrava eram Minas Gerais (370.459),
Rio de Janeiro (292.637), Bahia (167.824.) e Sao Paulo (1564612); as com menor nimero eram Amazonas (979) e
Mato Grosso (6.667). Para dados populacionais detalthados, inclusive para outros anos, ver: IBGE (1990, p. 32).
Para discussdes sobre dados populacionais no Brasil do século XIX, ver: Bissigo (2014) e Botelho (2005).

2 Mais detalhes sobre a divisiao de comarcas, seu provimento e estatisticas relacionadas a julgamentos podem
ser encontradas nos relatérios anuais do Ministério da Justica, disponiveis em http://ddsnext.crl.edu/
titles/107#2c=4&m=0&s=0&cv=0&r=0&xywh=-217%2C-250%2C4337%2C3060.
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os chamados “juizes letrados’, isto é, aqueles que tinham diploma de bacharel.
Independentemente de discussoes a respeito da efetividade, da probidade e da profis-
sionalizacdo da justica, fato é que institui¢oes judiciais faziam parte do cotidiano das
pessoas, ainda que apenas como a presenca de um espaco solene em pequenas vilas
ou como um escrivao conhecido pela vizinhanga.

Nos ultimos 30 anos, aproximadamente, a historiografia da escravidao brasileira
se baseou na documentacao produzida por instituigoes judiciais. Muitos desses traba-
lhos focaram nos processos do Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro, mas também
foram produzidas diversas pesquisas que analisaram processos judiciais envolvendo
escravos em outras instancias e comarcas do Brasil Império. Enquanto muitos traba-
lhos analisaram questdes civeis de defini¢ao de estatuto juridico, é também de se
destacar que houve uma extensa produgao que se ocupou de aspectos da vida dos
libertos e escravos envolvidos em questdes criminais. Faindadeseressaltar que, mais
recentemente, veio a luz uma intensa producao académica que analisa os processos
que tramitaram nas regioes norte e nordeste do pal’s3.

Nesses trabalhos, uma extensa variedade de documentos foi utilizada, com
destaque para os processos judiciais. Apesar das ressalvas existentes a respeito da
capacidade dos processos judiciais de trazer a luz a “voz dos escravizados’, é certo
que eles sao um tipo de fonte privilegiado para mostrar seus modos de vida e suas
concepgoes a respeito do direito e da justica. Através das narrativas dos processos,
podemos identificar estratégias paraalcangar e conservar aliberdade, complexidades
das relagoes de trabalho e dependéncia, repertorios de resisténcia, dentre outros.

Essas pesquisas analisaram diversos aspectos do direito da escravidio, tanto no
periodo colonial quanto no Brasil oitocentista. Em geral, elas partem da perspectiva
da agéncia escrava (LARA; MENDONCA, 2006; MACHADO, 1988) e da ideia de
direito como “arena de lutas” (CHALHOUB; SILVA, 2009; THOMPSON, 2013, p.
171-210). Nessa literatura, escravos, libertos e trabalhadores livres eram sujeitos com
entendimentos vernaculares de direito e justica, que se guiavam por praticas costu-
meiras e recorriam aos tribunais para disputar e negociar o significado das leis. Mais
recentemente, os historiadores tém também se ocupado do uso dos tribunais, por
escravos e libertos, para frear praticas de escravizagao ilegais e para se proteger da
frequente ameaca a condi¢io de livre em uma sociedade marcada pela precarie-
dade estrutural da liberdade (CHALHOUB, 2012; PAES, 2018; ESPINDOLA, 2016;
LIMA, 2005).

Apés décadas de pesquisa, jd possuimos um conhecimento consolidado arespeito
de virias questoes sobre as relacoes entre direito e escravidio no Brasil Império.
Diante de tao robusto conjunto de andlises e de uma infinidade de processos judiciais
espalhados por arquivos de todo o pais, acredito que podemos dar um passo adiante
e nao considerar os tribunais apenas como “arenas de luta”, ou seja, locais onde os

3 Em uma lista ndo exaustiva, podemos citar Ariza (2014.), Assis (2020), Azevedo (2010), Chalhoub (1990), Costa
(2018), Grinberg (2002), Grinberg & Mamigonian (2017), Lara (1988), Machado (2014), Mattos (1998), Paes
(20192; 2019b), Pedroza (2015), Pinheiro (2018) e Pirola (2015b).



significados das leis eram disputados e negociados, mas também como locais onde
o significado concreto das normas — isto ¢, o direito mesmo — era produzido. Nas
proximas segoes, desenvolvo essa ideia e apresento uma agenda de pesquisa sobre o
direito da escravidao no Brasil oitocentista baseada nela. Nesse caminho, seguirei os
rumos indicados pelo processo ajuizado por José Delfino da Silva contra Joana, Ana,
Flavio e Ricardo, no ano de 1861.

O cASO DE JOANA, ANA, FLAVIO E RICARDO

No dia 19 de julho de 1867, assim como em tantos outros dias de suas carreiras, os
desembargadores do Tribunal da Relagao do Rio de Janeiro, vestidos com suas togas
pretas, desceram de suas seges em frente a entrada do edificio para mais um dia de
sessoes de julgamento. Naquele ano, o Tribunal receberia 85 apelacoes vindas das
provincias do Império (ANDRADA, 1868, p. 7). Dentre elas, estava a que os desem-
bargadores iriam julgar naquele 19 de julho. Era um caso um tanto quanto curioso,
tao curioso, que talvez comentérios jocosos sobre ele tenham se espalhado entre os
funcionarios do Tribunal e até mesmo entre as quitandeiras e demais trabalhadores
que estavam pelas redondezas naquele dia.

O imbroglio, convertido em processo judicial, comegou seis anos antes, na
pequena vila de Itabira do Mato Dentro, provincia de Minas Gerais. Marcada pela
producao mineradora, no ano de 1833, essa vila contava com uma populagio de
2539 habitantes, dentre os quais 380 eram brancos, 1.023 eram pardos e 1.136 eram
negros. Do total populacional, 903 eram escravos. Ja em 1872, a populacao da vila
havia passado para 7.810 habitantes, dentre os quais 1.821 eram escravos. Na década de
1860, 53% dos proprietarios de Itabira possuiam até § escravos. A queda na proporgao
de escravizados e o envelhecimento dessa populagao sugerem que a vila de Itabira
também foi afetada pelo trafico interprovincial de escravos, que drenou mao de obra
escravizada para as regioes cafeeiras, principalmente apds o fim do tréfico transatlan-
tico na década de 1850 (BRITI'O, 2011, p. 47, p. 54-55, p- 68).

No ano de 1861, a vila recebeu a visita do missiondrio capuchino Frei Francisco de
Coriolano. A visita de um missiondrio, por si s6, j& deveria ser motivo bastante para
movimentar a rotina dos habitantes da vila situada na montanhosa regiao central
da provincia. Porém, a estadia do frei iria gerar ainda mais reboli¢o do que as visitas
mais corriqueiras de missiondrios. Ao passar pela cidade, ele recebeu a denuncia
de que José Delfino da Silva mantinha como escravos suas cunhadas Joana e Ana
e seus sobrinhos Flavio e Ricardo. Foi entio que, na presenca do padre Evéncio e
do vigdrio da Lagoa, mandou chamar José Delfino e ordenou que ele libertasse seus
parentes. José Delfino se negou a liberta-los com o argumento de que os escravos
eram de sua mulher e nao seus. Além do mais, estava bastante endividado, tendo,
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inclusive, ja vendido a escrava Joana ao capitao Felicio José da Silva para saldar parte
de suas dividas*. Enfurecido, o missiondrio trancou a porta, levantou um crucifixo
e ameacou José Delfino de excomunhio e danacdo eterna, caso ele nio assinasse,
naquele momento, a carta de alforria de seus parentes. Aterrorizado, José Delfino
assinou a carta, mas saiu dali gritando pelas ruas da cidade o que havia se passado.
Aconselhado por algumas pessoas, José Delfino decidiu, entao, agir judicialmente
paraanular aliberdade concedida a Joana, Ana, Flvio e Ricardo®.

Apesar das peculiaridades e do falatorio que deve ter causado entre os habi-
tantes livres e escravizados de Itabira, o caso apresenta diversos aspectos da
relacdo de escravos e livres com o direito, que também podem ser vislumbrados
em outros processos judiciais do Brasil Império. Nas proximas secoes, indico
alguns desses aspectos que permaneceram obscurecidos na historiografia sobre
direito e escravidio desenvolvida nos ultimos anos e que merecem mais atengao
de pesquisas futuras.

RECORDACOES E ESPERANCAS

Joana, Ana, Flavio e Ricardo, ao saberem que o missiondrio havia obrigado José
Delfino a libertd-los, foram até a casa do capitao Felicio e, ai, pediram abrigo. O
capitao Felicio j4 era um conhecido dos quatro libertos. Uma testemunha chegou,
inclusive, a afirmar que “Joana estava sempre fugida, e escondida em casa de Felicio,
pela qual razao o Réu [ José Delfino] a tinha negociado com ele™.

E por que Joana, Ana, Fldvio e Ricardo adotaram a estratégia de procurar abrigo
junto a um capitio? E possivel que, ao longo de sua vida na escravidao, tenham
ouvido relatos de outros escravizados ou libertos que adotaram estratégias seme-
lhantes. Havia, entre os escravos, a nog¢ao bastante arraigada de que seus senhores
ndo poderiam realizar atos demasiado violentos e arbitrarios. Nesses casos, eles
poderiam recorrer ao auxilio de figuras de autoridade, fossem elas vinculadas ao
Judicidrio ou ndo, como era o caso do capitao Felicio. Outra possibilidade antevista
pelos escravizados era a mudanca de senhor, o que, talvez, tenha sido um objetivo
perseguido por Joana, que estava frequentemente na casa do capitao Felicio mesmo
antes do imbréglio com o missiondrio. E importante ressaltar que o capitao Felicio
nem sequer considerava vilida a alforria concedida por José Delfino, ja que este nao

4 Paraumaandlise sobre o uso disseminado de escravos para garantia e pagamento de dividas, com foco especial
em processos judiciais, ver: Penna (2019).

5 Arquivo Nacional do Rio de Janeiro (doravante ANR]), processo n. 11.232, Fundo 84 Relagio do Rio de Janeiro,
série apelagao civel, codigo de referéncia 84.0.AClL.ooog3, microfilme AN_063_2006.

6 ANRJ, Processon.11.232, p.38v.



poderia alforriar escrava “alheia’, 0 que torna essa atitude de Joana, Ana, Flavio e
Ricardo ainda mais complexa’.

Nos ultimos anos, a historiografia brasileira identificou diversos casos em que os
cativos procuravam “mudar de senhor” ou buscavam apadrinhamento para renego-
ciar suas condigoes de vida no cativeiro. Esses atos eram orientados pela existéncia
de um conhecimento compartilhado, entre a populacio escrava, a respeito de quais
eram os limites do cativeiro e do poder de castigar, assim como de expectativas a
respeito do comportamento dos senhores na relacao senhor-escravo (LARA, 1988, p.
57-72, p-238; PIROLA, 20153, p. 52-54).

Por vezes, esse entendimento compartilhado é retratado como fruto da circu-
lagao, entre os cativos, de interpretagdes das leis e dos debates juridicos que estavam
acontecendo no Brasil Império (PIROLA, 20153, p- 51-66). E certo que havia compar-
tilhamento de informagoes a respeito das normas entre escravos e libertos e que,
nessas interagoes e circulagoes, eles iam formando seus proprios entendimentos
e interpretacdes a respeito do direito da escravidao (SILVA, L. G., 2001). Minha
proposta é a de adicionar uma nova camada a esse conhecimento ji consolidado na
historiografia brasileira.

Em seu cldssico livro sobre a familia escrava, Slenes (2011, p.17-27) trabalha com o
binomio “esperancas e recordagoes’ parase referira “formagao de memorias, projetos,
visoes de mundo e identidades” dos escravizados africanos no Brasil. Ele argumenta
que a grande maioria dos escravizados na Regiao Sudeste — onde estava concentrada
a maior parte da mao de obra escrava no século XIX — provinha de regides da Africa
ocidental que compartilhavam diversos aspectos de um arcabougo cultural comum
ou era descendente direta desses africanos. Dessa maneira, apesar de toda a violéncia
do processo de escravizagao e trafico transatlintico, esses escravos ndo perdiam suas
‘recordacoes” culturais, as quais eram fundamentais para suas estratégias de vida,
formacao de identidades e “esperancas” de liberdade, autonomia e direitos no Brasil
(SLENES, 1992).

O direito ¢ uma das principais manifesta¢oes culturais das sociedades. Assim,
concepgoes a respeito de normas, institui¢oes e principios juridicos faziam parte do
arcabouco cultural — das “recordacoes” — dos escravos africanos no Brasil e eram um
dos elementos estruturantes de sua relacio com os tribunais e demais instituicoes
judiciais do Império (PAES, 2020b). Além do mais, apds sua captura, os escravi-
zados africanos poderiam ficar, por meses, esperando, nas cidades coloniais portu-
arias da Africa, o embarque para as Américas (ALENCASTRO, 2000, p. 146-147;
CANDIDO, 2013; SILVA, 2017, p. 172-175). Ai, eles tinham contato com normas e
institui¢oes judiciais especificas desses nucleos coloniais, 0 que também moldava
suas concepgoes a respeito do direito, criando novas “recordagoes” que teriam papel
central na configuragio de suas experiéncias de escravidao e liberdade no Brasil e nas
estratégias que eles iriam adotar na luta por melhores condi¢oes de vida e autonomia.

7 ANR]J, Processo n.11.232, p. 48v-49.

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

187 )



CADERNOS DO IEB_14

[ 188

Em Benguela, houve casos de escravos que adotaram estratégias, como cometer
pequenos delitos, com o objetivo de serem vendidos a outros senhores (CANDIDO,
2018, p. 234)". Porém, alguns documentos indicam que a possibilidade de mudanga
de senhor e a busca de figuras de autoridade para discutir as condi¢oes de escravidao
também existiam em sociedades africanas nao submetidas diretamente ao governo
colonial portugués. Por exemplo, entre 1849 e 1857, Ladislaus Magyar viajou pelo inte-
rior de Angola, naregiao do Bié, e relatou situacoes em que 0s escravos estavam insa-
tisfeitos com o tratamento recebido por seus senhores e fugiam. Tais fugas, porém,
eram em dire¢ao a casa de um outro senhor, que fosse poderoso, influente e ja conhe-
cido de antemao pelo escravo. Af, ele matava um animal e, para responsabilizar-se
pelo dano, oferecia-se como escravo ao novo senhor. Essa era uma pritica reconhe-
cida pelo direito da regiao, e os antigos senhores dificilmente conseguiam reaver seus
escravos que tinham mudado de dono dessa forma (MAGYAR, 1859, p. 287-290).

Assim, a ida de Joana, Ana, Fldvio e Ricardo pode ser interpretada tanto a luz da
ja consolidada anélise da historiografia — de que, entre os escravos, circulavam infor-
macoes sobre o direito que influenciavam suas estratégias — quanto a luz de que esses
escravos possufam “recordacoes” acerca do direito de suas comunidades africanas de
origem e essas “recordacoes” tinham um papel importante em suas interagoes com
o direito imperial brasileiro. Quais eram essas recordagoes, como elas eram mobili-
zadas no Brasil, como elas moldaram a produgao do direito imperial? Esses sao temas
que podem ser desenvolvidos no futuro, principalmente em didlogo com a extensa
literatura em historia da Africa que vem sendo produzida no Brasil nos dltimos anos?.

UM CALEIDOSCOPIO DE NORMAS

Foi intensa a batalha judicial de Joana, Ana, Fldvio e Ricardo em torno do esta-
tuto juridico de livres, de alforriados condicionalmente ou de escravos. Na primeira
instancia, 0 advogado Claudino Pereira da Fonseca defendeu os interesses de José
Delfino, e o curador Pedro Anacleto da Silva Lopes, os de Joana, Ana, Flivio e
Ricardo. Claudino era advogado recém-formado, tendo obtido o grau de bacharel em
direito pela Faculdade de Direito de Sao Paulo em 1858, trés anos antes do inicio do
processo”. J4 Pedro Anacleto nio era bacharel em direito (MARTINS, 1870, p. 137).

8 Esteban Alfaro Salas estd trabalhando com mais detalhes sobre esses casos de mudanca de senhores em
Benguelano ambito de seu doutorado desenvolvido na Notre Dame University.

9 Afuga paraa casa de outros senhores nao é a tnica “recordagao” encontrada em processos judiciais. Em Paes
(2020b), por exemplo, analiso como essas “recordagdes” podem ter influenciado a estratégia de escravos em
relagao A aquisicao e reconhecimento de direitos fundidrios.

10 Informagdo disponivel na Associagio dos Antigos Alunos da Faculdade de Direito da Universidade de Sao

Paulo (s.d.).



Ele era o que se chamava “provisionado”, pessoa que nao tinha frequentado o curso
de direito, mas queria atuar como advogado e obtinha, das autoridades judicidrias,
autorizagao para tanto”. Ambas as partes ndo mediram esfor¢os para defender seus
clientes. Nessa batalha, recorreram a um variado caleidoscépio de normas: decretos
e leis do governo imperial, a Constitui¢ao do Império, livros juridicos publicados
entre os séculos XVI e XIX, direito romano, as Ordenacoes Filipinas e alvards do
periodo colonial.

A mobilizacio de normas e textos juridicos do século XIX e de periodos ante-
riores era corriqueira nos processos judiciais envolvendo escravos (PAES, 20193,
p- 22; GRINBERG, 2002, p. 221, p. 244, p. 250-251, p. 258-259; PINHEIRO, 2018). O
que explica esse fendmeno nao eram supostas lacunas no direito da escravidao, mas
a propria estrutura do arcabougo juridico que vigia no Brasil Império, amplamente
baseada no chamado direito comum (PAES, 2018; 2019a). O direito comum era
o arcabougo normativo que operava no ambito da justi¢a secular ibérica da Idade
Moderna e tinha diferengas profundas com o direito liberal™. A lei escrita nao era
uma fonte do direito hierarquicamente superior as outras. Nao havia a pretensao de
que as leis regulassem os mais minuciosos aspectos da vida humana ou de que elas
representassem a materializagao per se do direito, como defendiam os movimentos
codificadores de finais do século X VIII e do século XIX. Nesse sentido, a0 nao gozar
de papel de destaque, a lei escrita poderia ser contestada, contrariada e reformulada
por decisoes dos tribunais ou por textos doutrindrios. Decidir “contra” a “lei” fazia
parte das “regras do jogo” (CABRAL, 2019; PAES, 2018; HERZOG, 2019).

Assim, a auséncia de uma lei — no sentido liberal do termo — nao significava a
auséncia de normas juridicas. Nao havia uma coincidéncia entre “lei” e “direito”.
E necessdrio termos uma visao mais ajustada ao arcabougo juridico da época e,
portanto, que faca operar uma ideia de “norma” muito mais ampla do que a que,
em geral, estd presente nos trabalhos sobre escravidao e direito. Assim, evitaremos
cair em algumas armadilhas, como considerar que o que nio estava expressamente
regulado por lei escrita era “pratica costumeira’, e que o que era contra a letra da lei
era automaticamente “ilegal”. Além disso, nao devemos presumir a validade de dois
discursos recorrentes entre os juristas oitocentistas: de um lado, a ideia de que a
auséncia de codigo ou lei especifica sobre a escravidao gerava caos, confusao e incer-
teza nos tribunais do Império, dando margem para todo tipo de arbitrariedade, ¢, de

1 Os “provisionados” e “solicitadores” eram comuns em todo o Império portugués. Para detalhes sobre sua
nomeagio no Brasil imperial e sua relagio com o direito da escravidao, ver: Assis (2020). Para uma discussio
sobre essa fungao, em Goa, ver: Oliveira (2015). No Brasil Império, destacam-se as figuras de Antonio Pereira
Rebougas (GRINBERG, 2002) e Luiz Gama (AZEVEDO, 200s; FERREIRA, 2020).

12 Diversos projetos de direito liberal foram oriundos do chamado “iluminismo juridico’, movimento do século
XVIII, que, dentre outras questoes, propunha que a legislagao — no sentido de normas escritas emanadas por
autoridades estatais competentes para tanto — fosse a fonte do direito por exceléncia e superior as demais, que,
muitas vezes, nem eram consideradas como fontes. Paradigmética dessas propostas foi a de Cesare Beccaria,
para quem o juiz deveria ser apenas a “boca da lei”. Para uma introdugao ao tema, ver: Ajello (1976), Birocchi
(2002), Costa (1974), Halperin (1992), Hespanha (2004) e Villey (2006). Para criticas aos projetos do liberalismo
juridico, ver: Hunt (2007) e Welke (2010).
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outro, 0 argumento de que o direito da escravidao tinha raizes em um direito romano
perdido em tempos remotos.

No direito comum, em decisoes de casos concretos, nenhuma norma — fosse ela
lei escrita ou nao — tinha forca absoluta. O que deveria nortear as decisoes dos juizes
era a “equidade” e a “paz social”. Ao decidir um caso concreto, os juizes deveriam
avaliar suas peculiaridades e procurar manter a ordem e o status quo tanto quanto
fosse possivel, mesmo que isso significasse decidir de maneira contraria a letra estrita
de um ou outro dispositivo legislativo. Nesse sentido, o direito comum tampouco
tinha pretensoes universalizantes e hegemonicas, como é o caso do direito liberal,
que se pretende tnico sistema normativo legitimo e aplicado pelo Estado nas juris-
di¢oes em que esta presente. Contanto que os objetivos tltimos de manutengao
da ordem e estabilidade social fossem mantidos, ndo havia problema em recorrer a
outros sistemas normativos. Exemplo disso ¢ a existéncia concomitante do direito
comum e do direito eclesidstico em todas as jurisdi¢des portuguesas coloniais e no
Brasil Império.

O direito eclesidstico e seus tribunais ainda sao um tema a ser explorado pela
historiografia que se ocupa do direito da escravidao no Brasil oitocentista”. Assim
como o direito fazia parte do cotidiano das pessoas mesmo nos rincoes do Império,
também o fazia a Igreja e suas institui¢oes que tinham competéncia para “adminis-
trar justiga”. E de se notar que, no caso de Joana, Ana, Flavio e Ricardo, havia trés
autoridades eclesidsticas envolvidas no imbroglio: um missionario, um padre e um
vigdrio. Os vigdrios, em geral, poderiam ter competéncia jurisdicional. Logo antes de
mandar redigir a carta de liberdade, o missiondrio perguntou ao padre e ao vigario
se eles absolviam o réu e, diante da negativa, entendeu “que estava dada a sentenga™,
0 que, no contexto do Brasil Império, ndo era apenas for¢a de expressao, mas fazia
alusao explicita as fun¢oes jurisdicionais da Igreja e de seus oficiais.

A propria organizagao da justica eclesidstica era similar a secular. A primeira
instincia era a justica episcopal, exercida pelos vigdrios gerais e, quando estes nao
existissem na localidade, pelos vigdrios foraneos. A segunda instancia era exercida
pela Relagao Metropolitana, um tribunal eclesidstico superior que se encontrava em
Salvador®. O Brasil Império nao era um estado laico. A presenca de agentes da Igreja
involucrados em questoes que diziam respeito a escravidao e a liberdade nao foi uma
peculiaridade do caso de Joana, Ana, Flavio e Ricardo e, tampouco, ocorreu apenas
durante o periodo colonial. A presenca desses agentes nos processos que tramitaram
perante ajustica secular do Império indica uma camada do direito da escravidao que
ainda se encontra a margem das pesquisas da drea.

Assim como os acervos judiciais seculares guardam documentos riquissimos
para contar a historia do direito da escravidao (DANTAS; RIBEIRO, 2020), também

13 Para o periodo colonial, hd trabalhos que analisaram processos envolvendo escravos no ambito da Inquisicao,
como, por exemplo, Castelnau-L'Estoile (2019).

14 ANRJ, Processo n.11.232,p. 52v.

15 Para detalhes sobre a organizacio da justica eclesidstica, ver: Araujo (1857).



os acervos eclesidsticos contém documentos valiosos para entendermos outros
aspectos dessa historia. Esses documentos, porém, pouco foram incorporados as
andlises sobre o direito da escravidao no Brasil Império. Tal como a ji consolidada
historiografia que trabalha com essas fontes para analisar o direito da escravidao em
outras regioes da América Latina (MCKINLEY, 2016; OWENSBY, 2005), o artigo
publicado por Farias (2018) mostra o grande potencial dos processos eclesidsticos
para a histéria do direito da escravidao no Brasil Império. Nele, a autora analisa
processos de divorcio ajuizados por africanas “minas™, nos quais nogdes de honra e
honestidade e discursos sobre género e raga jogavam um papel central. Os processos
analisados por Farias mostram como juizes eclesidsticos, advogados, padres, escravos
e libertos eram participes de um processo de produgao normativa.

No Brasil do século XIX, muitos dos “minas” eram mugulmanos (FARIAS, 2012,
p- 20).A presenga de escravos mugulmanos no Brasil oitocentista, suas estratégias de
vida e praticas culturais j4 vém sendo analisadas pela historiografia ha algum tempo
(CARVALHO; GOMES; REIS, 2010; REIS, 2003). O isla, no entanto, nao é sé uma
religiao, ¢, também, um sistema juridico. O Corao, que, inclusive, era comercializado
no Rio de Janeiro imperial (SILVA, A. C., 2001), ndo é apenas um livro sagrado, mas
também uma das principais fontes de normas do direito islamico. Diante disso, em
que medida as “recordagoes” de um direito islimico teriam moldado as relagdes dos
escravos com os tribunais brasileiros?

Além disso, o direito islimico também esteve em intima relacio com o direito
comum na Peninsula Ibérica. Mencionar, quando nos referimos as Ordenagoes
Filipinas, que as normas do direito da escravidao ai presentes se referem, sobre-
tudo, aos escravos muculmanos nao ¢ suficiente para entender a real influéncia que
o direito islimico pode ter tido na conformagao do direito da escravidao no Brasil
Império. Estudos especificos sobre o direito islamico da escravidiao (EL HAMEL,
2013; WHITE, 2020) e sobre a escravidao na Peninsula Ibérica (BLUMENTHAL,
2009) indicam que a prolongada presen¢a de mugulmanos na regido e a intensa
circulagao econdmica e cultural entre sociedades cristas e islamicas no Mediterraneo
tiveram grande impacto na produg¢ao de normas nas duas culturas, o que pode ter
tido reflexos, também, no direito da escravidao dos territérios americanos.

Em resumo, no que diz respeito ao caleidoscc')pio normativo que operava no
Brasil Império, é necessario tomar cuidado para nao cairmos no fetichismo da legis-
lagao e no mito do direito romano. Nao eram apenas a lei escrita e um suposto direito
romano que determinavam os termos das relacoes senhor-escravo. Os repertérios
normativos disponiveis naquela sociedade eram muito mais complexos e variados.
Leituras das fontes a contrapelo podem proporcionar anélises mais detalhadas de
como eles operavam e de como foram utilizados por diferentes sujeitos historicos
no processo de produgio do direito da escravidao. Como o direito do Brasil Império
se formou a partir de um entrelagamento de normas do direito comum, direito

16 “Mina” era o termo genérico usado, no Brasil, para designar escravos embarcados em portos localizados na
Costada Mina, Africa ocidental (FARIAS, 2018, p. 471-472).
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eclesiastico, direitos africanos e direito islimico? Como esse arcabouco normativo
foi ressignificado pelos projetos liberais que se hegemonizaram na segunda metade
do século XIX? Questoes como essas sao, a meu ver, importantes para o desenvolvi-
mento da drea nos Proximos anos.

QUEM PRODUZ O DIREITO DA ESCRAVIDAO?

Voltemos ao caso de Joana, Ana, Flavio e Ricardo. Quem primeiro mobilizou o
Judicidrio para resolver a questao foi José Delfino. Seu advogado apresentou uma
peti¢ao requerendo que o caso fosse analisado, ja que ele considerava Joana, Ana,
Fldvio e Ricardo como escravos, mas nao conseguia vendé-los porque os eventuais
compradores alegavam terem sido informados de que eles eram livres. Na peticao,
ndo havia qualquer indica¢ao do tipo de acio que estava sendo autuado, apenas se
pedia que fosse resolvida a questiao do estatuto juridico dos supostos escravos”.
Isso era pratica normal do ponto de vista do direito comum. Ao contrario do direito
processual liberal, no qual os ritos estao especificados e diferenciados, o que era
garantido pelo direito comum era o direito de peticionar, em especial daqueles consi-
derados “miseraveis”. A via pela qual o pedido seria feito nao era tao importante. Era
frequente, por exemplo, que pedidos sobre 0 mesmo conflito fossem feitos a dife-
rentes autoridades, como juizes e governadores (CANDIDO, 2011; PINHEIRO,
2018)".

Depois de autuada a peticao, o primeiro debate juridico travado foi justamente
arespeito do tipo processual, algo relativamente corriqueiro nos tribunais do Brasil
Império (PAES, 2016; 20193, p. 5s-111; PINHEIRO, 2018). Logo apos ser nomeado
curador, Pedro Anacleto argumentou perante o juiz do caso que José Delfino deveria
propor contra seus clientes a¢ao de escravidao, pois, tendo em vista sua condigao
de “miserdveis’, a condicdo de réus lhes seria mais favoravel do que a de autores em
uma eventual agao de liberdade. O juiz, no entanto, nao concordou. Para ele, a agao
adequada seria a acdo de liberdade, jd que esse era o tipo de processo para casos de
pessoas tratadas como escravas que queriam ter restituida sua “liberdade natural”.
Para embasar essa decisao, o juiz citou o conhecido livro Doutrina das agoes, do
jurista portugués Jos¢ Homem Corréa Telles®.

No livro de Corréa Telles, havia trés tipos de acoes relacionadas ao estatuto juri-
dico de livre ou escravo das pessoas: acao de liberdade, acao de escravidao e agao de
exibir pessoa livre. Essa classificacao tripartite, no entanto, nao se verificava de

17 ANRJ, Processo n.11.232, p. 3-3v.
18 Paraotemadaspeticdes e seu papel centralna produgio do direito, na América Latina colonial, ver: Masters (2018).

19 ANRJ, Processo n.11.232, p. 9-12.



maneira exata em varios dos tribunais sob jurisdi¢ao portuguesa. Por exemplo,
a maioria das agdes pesquisadas por Pinheiro (2018), ajuizadas em Lisboa e
Mariana no século XVIII e inicio do século XIX, recebia a designa¢ao de “libelo”.
Havia, também, ‘requerimentos’, “notificagdes”, “justificagdes’, “embargos’,
dentre outros. Ha alguns “libelos de liberdade” e “libelos de reducao ao cativeiro’,
mas eles sao poucos. Em Benguela, os tipos processuais usados a partir de 1850
sao “depdsito”, “escravizar pessoa livre”, “justificacio” e “reivindicacao de liber-
dade” (CANDIDO; PAES; MATOS NGALA, no prelo). J4 em Cabo Verde, os
seguintes tipos foram identificados: “louvacao para avaliagao”, “autos civeis de
alforriado” e “autos civeis de peticao™.

No Brasil do século XIX, os tipos de a¢oes usados para a defini¢ao dos estatutos
juridicos das pessoas eram extremamente variados. Os contornos dessas agoes, os
requisitos considerados essenciais para seu tramite, os tipos de procedimentos a
serem adotados também eram bastante diversos a depender do periodo e da loca-
lidade (PAES, 2016, p. 347; PINHEIRO, 2011). O que determinava esses ritos era a
atuagao cotidiana dos sujeitos historicos. Eles iam se consolidando em cada escolha
estratégica que cada escravo ou curador fazia ao iniciar um processo judicial procu-
rando moldd-lo dentro de um rito especifico, em cada contestacao que senhores e
seus advogados faziam desses ritos, em cada decisao judicial e em cada reprodugao
das formas e formalidades realizadas por escrivaes, outros agentes judiciais e pessoas
comuns. Essas praticas cotidianas ndo ocorriam no vazio. Elas estavam em diélogo
tanto com as fontes mais solenes de producio do direito, como a legislagao e livros
de doutrina, como o de Telles, quanto com as diversas concep¢des normativas que
orientavam as a¢oes dessas pessoas.

Vale lembrar, ainda, que, no Brasil do século XIX, nao havia nenhuma lei, em
sentido estrito, que conferia explicitamente o direito de agao aos escravos e que
determinava de maneira precisa seus contornos. Nem por isso, negariamos que esse
era um direito existente. Afinal de contas, milhares de processos judiciais iniciados
por escravos abundam nos arquivos brasileiros e varios dispositivos normativos e
textos juridicos assumiam que isso era uma possibilidade. Esse ¢ um bom exemplo
do que venho chamando de produgao cotidiana do direito. Desde o periodo colo-
nial, cada processo ajuizado por cada escravo em todas as regioes do pais foi funda-
mental para a consolida¢ao e conformagao de um “direito de a¢ao”. Por exemplo, no
que diz respeito as “recordagoes”, a possibilidade de contestar escravizagoes ilegais
existia em institui¢oes judiciais africanas, como os chamados Tribunais de Mucanos,
e nos nucleos coloniais portugueses na Africa ocidental (CANDIDO, 2011; CURTO,
200s; PAES, 2020a; FERREIRA, 2012; GREEN, 2017; MADEIRA-SANTOS, 2012).
Processos judiciais para a defini¢ao de estatuto juridico também eram uma pratica
consolidada na peninsula ibérica — envolvendo tanto cristios como mugulmanos
— e em outras jurisdi¢oes das Américas (BLUMENTHAL, 2009; CANDIOT],

20 Levantamento preliminar feito em cinco caixas aleatérias do fundo Tribunal da Praia do Arquivo Nacional de

Cabo Verde.
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2020; COSME PUNTIEL; VERGARA FIGUEROA, 2018; DE LAFUENTE, 2007;
MCKINLEY, 2016; OWENSBY, 200s5; MERINO FUENTES; PERERA DIAZ,
2015; GRINBERG; SILVA, 2011). Partindo desses arcaboucos normativos, os mais
diversos sujeitos — juristas e no juristas — foram mobilizando e ressignificando essas
normas. Nessas praticas cotidianas, em que entendimentos e conhecimentos eram
compartilhados e hébitos e formalidades eram reproduzidos, as normas do direito da
escravidao adquiriam significados concretos. Nesse sentido, essas préticas também
eram produtoras do direito da escravidao no Brasil Império.

Ahistoria do direito, em geral, e a historia do direito da escravidao, em particular,
sdo marcadas por uma dicotomia bastante disseminada entre “direito” e “realidade”
que se desdobra nos bindémios “lei” e “pratica social’, “law-in-action” e “law-in-the-
books”, “direito” e “pritica costumeira” etc. Essas distingoes acabam sendo pouco
produtivas, na medida em que obscurecem as interagdes complexas que guiam a
producao cotidiana e nao solene do direito. As categorias e institutos juridicos nao
possuem um significado per se (apesar de serem apresentados como se tivessem). O
seu significado concreto ¢ fruto de entendimentos compartilhados, priticas habi-
tuais e reiteracao cotidiana de formas (PAES, 2019b). Nesse sentido, a chamada
“pratica” tem papel determinante na construgao do significado concreto das normas.
Em outras palavras, ela tem papel determinante no processo de producao do direito.
E, porisso, nao é s¢ “pratica’, ¢, ela mesma, direito também.

Vejamos o exemplo da posse. Em geral, essa categoria é definida como a faculdade
de ter algo como seu. Mas o que ¢é ter algo como seu? O que é ter alguém como seu
escravo? O que define os atos validos ou nao para uma situagao ser considerada posse
sdo os entendimentos e priticas compartilhadas de uma determinada comunidade.
Por exemplo, no Brasil do século XIX, eram evidéncias de “possuir alguém como
escravo” ou “viver como escravo” o jeito de falar com a pessoa, o fato de os vizinhos
sempre a terem reconhecida como escrava, ela mesma ou seus filhos terem sido bati-
zados como escravos, ela ter sido vendida, ter sido paga a sisa sobre ela etc. Ou seja,
o significado concreto da “posse” era dado e reiterado por pequenos e recorrentes
atos cotidianos. Atos esses que, por outro lado, estavam emaranhados em concep-
¢oes formadas em dmbitos mais solenes da produgio do direito (PAES, 2018; 2019b).

A posse da liberdade, o “viver como livre”, ganhou tamanha forga na sociedade
brasileira do século XIX que acabou se desenvolvendo um tipo especifico de acao
paradiscutir esse tema: as chamadas agdes de manutencao deliberdade (PAES, 2016).
As agoes de manutengio eram usadas, nas jurisdi¢oes portuguesas, para discutir a
questdo da posse dos bens em geral. Também havia, nas jurisdi¢oes ibéricas, uma
presenga marcante da ideia de posse da liberdade (BLUMENTHAL, 2009; PAES,
2018; 20203; PALMER, 2012, p. 135-149; SCOTT, 2017). Porém, o entrelacamento entre
a discussao da posse da liberdade e a criagao de um rito processual especifico para
isso parece ter sido peculiar a sociedade brasileira do século XIX. Novamente, essa
producdo nao foi ato de uma autoridade, de um rito solene, mas fruto da reiteragao
cotidiana de préticas e da reproducio habitual de férmulas, formalidades, procedi-
mentos e materialidades.



Também ¢ importante frisar que a reiteragao e a reproducao habitual cotidiana
de préticas e procedimentos poderiam se emaranhar com conjunturas proprias
do contexto politico. Um bom exemplo desse processo é a Lei do Ventre Livre, de
1871. Antes da promulgagao, durante a década de 1860, comegaram a aparecer, em
processos judiciais, 0 argumento de que as agoes de liberdade deveriam seguir o rito
sumdrio. Embora nao houvesse consenso nos tribunais de que o rito das acoes de
definigao de estatuto juridico devesse ser o sumdrio, também o jurista Agostinho
Marques Perdigao Malheiro chegou a afirmar que esse era o rito adequado para essas
acoes. O avanco desse entendimento juridico se deu em um contexto de debates a
respeito do emancipacionismo gradual, e o tema do rito processual foi levado a
projetos e debates no dmbito do Conselho de Estado. Ao final, quando promulgada
a Lei do Ventre Livre, seu artigo 7° determinou o rito sumdrio nas causas em favor
da liberdade. Apés a publicagao da lei, diversos livros juridicos foram editados para
publicizar as novas normas do direito da escravidao e, conforme determinagao legal,
elas deveriam, também, ser lidas e dadas a conhecer em missas de domingo. No
ambito dos tribunais, alguns advogados avangaram uma interpretagao extensiva do
artigo 7°, alegando que, uma vez que as causas em favor daliberdade deveriam seguir
o rito sumadrio, as agoes de escravidao deveriam seguir o rito ordindrio™.

Ou seja, as discussoes acerca do rito sumdrio no contexto dos debates da Lei
do Ventre Livre demonstram o processo de producio cotidiana do direito sendo
perpassado pela conjuntura politica. Em um contexto de debates acerca do eman-
cipacionismo gradual, praticas e argumentos judiciais reiterados, em didlogo com
outros textos juridicos, chegaram aos altos escaloes do Império e acabaram por ser
abarcados pela Lei do Ventre Livre. Essa lei, no entanto, nao foi o altimo passo desse
processo de produgio normativa. Logo apds sua promulgacao, novos significados
concretos a essa norma foram construidos nos tribunais, e entendimentos comparti—
lhados sobre suas disposi¢oes foram formados a partir da leitura de livros, conversas
cotidianas, sermoes de padres nas missas, leituras de jornais etc.

Escravos e pessoas livres em geral, quando recorriam aos tribunais do Brasil
Império, ndo o faziam como uma tébula rasa. Pelo contririo, ao longo de sua vida,
de suas interacoes cotidianas, essas pessoas iam formando conhecimentos juridicos
compartilhados. Voltemos ao caso de Joana, Ana, Flivio e Ricardo para deixar esse
argumento mais nitido. Apds ter assinado a carta de alforria e o missiondrio ter
destrancado a porta para que ele pudesse ir embora, José Delfino saiu pelas ruas
“como louco”, segundo relatos de pessoas que o encontraram pela estrada*. Fagamos
um esfor¢o paravisualizara cena. A cidade de Itabira do Mato Dentro tinha, naqueles
anos, aproximadamente sete mil habitantes. Era uma vila pequena, no meio das
montanhas de Minas Gerais. A foto abaixo foi tirada no ano de 1955, ou seja, quase

21Umaandlise detalhada de todo esse processo envolvendo o rito sumdrio no contexto da Lei do Ventre Livre serd
publicado, em breve, em um capitulo de livro cujo titulo provisério é “Para além do ventre livre: a Lei de 1871 e as
mudangas naarena dos tribunais”.

22 ANR]J, Processo n.11.232.p. 48v.

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

195)



CADERNOS DO IEB_14

™~
—
O
o~

cem anos apos o caso de Joana, Ana, Flivio e Ricardo. Assim, a época do processo, era
uma cidade ainda menor que a da foto.

blank 1
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BR_RJANRIO_PH_0_FOT_04198_d0073de0115.pdf

Fonte: Arquivo Nacional do Rio de Janeiro, Fundo Correio da Manha, codigo de referéncia
BR_RJANRIO_PH_0_FOT_04198_d0073de0115.pdf

A imagem de um homem andando “como louco” e contando aos passantes que
havia acabado de ser obrigado a libertar seus escravos pelo missiondrio segura-
mente nao passou despercebida pelos habitantes da cidade. Com alguma seguranga,
podemos supor que José Delfino “caiu na boca do povo”. Ao comentar sobre o caso,
¢ bastante provavel que as pessoas — livres e escravas — tenham feito consideracoes
sobre a legitimidade de alforrias passadas “sob violéncia”. Afinal de contas, o fato de
a porta estar trancada no momento da confeccao da alforria foi reiterado por varias
testemunhas no processo, percebido por elas como um elemento importante para
demonstrar a invalidade do ato juridico. Novamente, aqui, fica claro que a atribui¢ao
de significado concreto as normas ocorre, também, em espagos nao solenes. O que
signiﬁcam, concretamente, coa¢ao e violéncia no contexto de confeccio de um docu-
mento juridico? Para as testemunhas itabiranas, significava fechar a porta a chave,
ameacar com a danagio eterna no inferno e com a excomunhao. Assim, na pequena
vila de Itabira, ia-se formando um conhecimento juridico compartilhado do que era
coagio, violéncia, vicio de vontade etc.

As pessoas mais proximas a José Delfino, por sua vez, aconselharam-no sobre
o que deveria fazer para reaver seus supostos escravos: ele deveria ir até o escrivao
que tinha registrado a carta e fazer constar uma reclamagao de que aquele docu-
mento havia sido passado sob coagao. Apesar de nio estar tao claro na narrativa do



processo, parece que o simples fato de ter ido ao notdrio, como aconselhado, nao
surtiu efeito, e José Delfino acabou fazendo um requerimento formal ao juiz para que
sua reclamacio constasse da carta de alforria. Durante esses atos, José Delfino foi
auxiliado pelo professor Honorato Caetano de Souza, que, até onde pude averiguar,
nem tampouco era advogado ou mesmo solicitador®. Ja o capitao Felicio, assim que
se inteirou do que havia ocorrido, mandou logo citar José Delfino para salvaguardar
seus direitos sobre Joana®:.

Assim, ap0s a alforria concedida diante da presenca do missiondrio, os distintos
atores desse imbroglio tomaram as atitudes que lhes pareciam mais acertadas para
resguardar o que consideravam seus direitos. Joana, Ana, Flivio e Ricardo foram para
a casa do capitao Felicio. José Delfino foi ao notdrio e, em seguida, a juizo, com o
objetivo de inscrever, na carta mesma de alforria, o fato de ela ter sido passada sob
coagdo. E o capitao Felicio mandou citar José Delfino para resguardar seus direitos
de senhor sobre Joana. As atitudes de cada uma dessas pessoas eram orientadas por
nogoes de direito e justica que estavam mergulhadas nas suas experiéncias, recor-
dagoes e em um aprendizado cotidiano do que era o direito. Além disso, cada uma
dessas atitudes ia avangando significados especificos de normas, o que ia produzindo
e configurando, cotidianamente, o direito da escravidao no Brasil Império.

Nosso conhecimento sobre como esses entendimentos e significados eram
compartilhados entre os mais diversos sujeitos historicos no Brasil Império ainda
é bastante inicial. Baltazar e Cardim (2017) mostram como leis eram lidas durante
missas de domingo durante o periodo colonial. Como mencionei, tal pratica foi reite-
rada no contexto da Lei do Ventre Livre. Ja Luiz Geraldo Silva (2001) narra como o
Alvard portugués de 1773 circulou e foi debatido entre escravos e libertos na Paraiba.
Cowling (2013, p. 145-148), por sua vez, ressalta o papel das conversas cotidianas e das
fofocas na circulagao de informagao entre mulheres escravas. Esse ainda é um tema a
desbravar e que pode nos ajudar a entender melhor o processo de produgao do direito
da escravidao.

CONSIDERACOES FINAIS

Vamos voltar aquele dia de 19 de julho de 1867, quando os desembargadores do
Tribunal da Relagao do Rio de Janeiro se reuniram para decidir o caso de Joana,
Ana, Flavio e Ricardo. Eles consideraram que a apelagio contra a decisao do juiz de
primeira instancia tinha sido interposta fora do prazo legal. Essa sentenca, por sua
vez, reafirmava a ideia de que, para serem vélidos, os atos juridicos deveriam ser feitos

23 ANRJ, Processon. 11232, p. 45-45v.
24 ANR]J, Processon.11.232, p. 48v.
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com livre manifestagao da vontade, sem coagao. O depoimento das testemunhas,
suas descrigoes da porta fechada e das ameacas aterradoras proferidas pelo missio-
nério — ja conhecido entre os habitantes da regiao como alguém que “por qualquer
coisa maltratava a todos mandando calar e xingando™ — foram determinantes para
que o juiz entendesse que ndo havia existido “livre manifestacdo da vontade” na
confeccio daalforria passada a Joana, Ana, Flavio e Ricardo.

Assim, o processo nos deixa entrever distintos caminhos e perspectivas que
podem orientar nossas pesquisas sobre o direito da escravidao. J4 identificamos que
havia circulagao de normas, informagées e interpretagoes entre escravos e libertos.
Podemos dar um passo adiante e, além de identificar outros aspectos dessa circu-
lagdo, considerar que também havia a presenga de “recordagdes” de outros direitos e
sistemas normativos que, assim como outras manifestacoes culturais, eram compar-
tilhadas entre essas comunidades.

Ja identificamos que os tribunais eram uma “arena de lutas”. Podemos dar um
passo além e considerd-los, também, como espagos de produgao normativa, sendo os
escravos e demais sujeitos envolvidos nos processos judiciais agentes dessa producao.
Afinal, por meio de recordagoes, conhecimentos juridicos compartilhados, praticas
cotidianas e formalidades reiteradas, as pessoas iam criando significados especificos
para as normas. Esse processo nao ocorria em um vazio. Além de estar em didlogo
com contextos politicos e econdmicos mais gerais, perpassavam-no diversos arca-
boucos normativos: direitos africanos, direito comum, direito eclesiastico, direito
islamico e, quigd, outros a se descobrir. Por fim, é importante ressaltar que esse
também era um processo assimétrico e marcado pela violéncia. Se ¢ verdade que,
no Brasil Império, os escravos conseguiram forgar determinadas configuracoes do
direito da escravidao, também o € que nao conseguiram frear a consolidagao de uma
politica da escravidao e a institucionalizagao de praticas de escravizagao ilegal.
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CAPITULO 10

OS DIREITOS DOS AFRICANOS LIVRES

BEATRIZ G. MAMIGONIAN

Sou grata a Mariana Dias Paes, que me provocou, h4 muito tempo, a pensar melhor o estatuto dos
africanos livres, e a Monica Dantas e Samuel Barbosa pelo convite estimulante. O texto se beneficiou
do didlogo com Henrique Espada Lima sobre os “direitos trabalhistas” no século XIX; com Patricia
Melo sobre a tutela dos indigenas; com Mariana Dias Paes sobre o fazer-se do direito oitocentista e
com Antonia Mércia Pedroza sobre a precariedade da liberdade. Busquei corresponder as expecta-
tivas dentro da limitada energia disponivel nesse ano terrivel de 2020. Esta pesquisa recebeu o apoio
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq), por meio de bolsa de
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] ndo entendo que o arrendamento dos servigos dos africanos livres constitua escravidao,
porque se sao livres devem ter os direitos de homens livres sujeitos unicamente  condi¢ao em
que se acham, de estrangeiros sem nenhum meio de vida, sem nenhuma educagao, sem conhe-
cerem a h’ngua, eassim ndo era possivel que ficassem dispersos no pafs, entregues a si proprios;
aprudéncia, portanto, exigia do governo que determinasse um prazo, e alei fixou quatorze anos

L

assado um ano das momentosas sessoes parlamentares desencadeadas

pelas apreensoes britinicas de negreiros em dguas brasileiras e da promul-

gacao da Lei Eusébio de Queirés (1850), o senador Francisco Gé de Acaiaba
Montezuma apresentou aos pares, com grande cautela, um requerimento a respeito
dos africanos livres existentes no Império. Esse era um tema raro no Parlamento e
mesmo na imprensa, apesar de milhares de africanos e africanas livres trabalharem
misturados aos escravos na Corte e a populagao tomar conhecimento, naqueles
meses, de seguidas apreensoes e novos grupos encaminhados a Casa de Corregao.
A cautela do senador fazia sentido, ji que temas que sugerissem alguma associagao
entre a proibi¢ao do trafico e a condenagao da escravidio eram ali silenciados.
Montezuma buscava informagdes sobre o nimero de africanos livres no Império:
onde trabalhavam, quanto recebiam, qual sua mortalidade e também quantos j4
estavam liberados do servigo obrigatério. Seria uma demanda normal se o grupo nao
tivesse a vida atravessada pela politica referente ao trafico e representasse, involunta-
riamente, o crime em que 0s individuos e a nagio estavam implicados. Montezuma
punha em pauta questoes sobre as quais muitos preferiam silenciar.

A experiéncia dos africanos livres no Brasil faz parte da historia mais ampla da
aboli¢ao do trfico de africanos e, assim, tem paralelos em outras partes do Atlantico
e mesmo no [ndico. Na origem esteve a campanha abolicionista conduzida a partir
da Inglaterra, com medidas de proibi¢ao do trifico vigentes no proprio império
britanico, tratados bilaterais assinados com representantes de diferentes nagoes,
e uma campanha diplomatica e naval que durou praticamente todo o século XIX.
Em cada lugar, no entanto, a situagao dos africanos resgatados dos navios negreiros
adquiriu uma conformagao propria gragas ao ordenamento juridico local, por um
lado, e a abolicdo ou continuagao do trifico e da escravidao, por outro. Apesar de
baseados em principios humanitdrios comuns — garantir sustento, educagao e
protecao para pessoas consideradas miseraveis e temporariamente incapazes —, 0s
grupos de africanos beneficiados pela politica de repressao ao trifico de escravos,
em lugares como Serra Leoa, Jamaica, Bahamas, Cuba, Brasil e Angola, tiveram esta-
tutos distintos e experiéncias que variaram, em um arco amplo, entre autonomia e
coercao (SCHWARZ, 2020; ROLDAN DE MONTAUD, 2011; ADDERLEY, 2006;
SCHULER, 2002; CRATON; SAUNDERS, 1998; COGHE, 2012; ANDERSON;
LOVEJOY, 2020).

1 Anais do Senado do Império do Brasil (doravante ASIB), sessao de 12 de setembro de 1851, p. 311. Sobre a questdo,
ver Mamigonian (2017;1, p- 317»323).
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Calcula-se que 11.000 pessoas tenham sido emancipadas por autoridades brasi-
leiras ou pelas comissoes mistas Anglo-Portuguesa e Anglo-Brasileira e vivido sob
o estatuto de africanos livres no Brasil entre 1819 e 1864. A maior concentracao deles
ocorreu no Rio de Janeiro, mas africanos e africanas livres viveram e trabalharam
também em outras localidades brasileiras, litorianeas ou do interior, onde desembar-
caram ou para onde foram enviados (RODRIGUES, 1998; MAMIGONIAN, 2000;
2005; MOREIRA, 2005; REIS, 2007, p. 127-181; SANTANA, 2007; FERNANDES,
2010; BERTIN, 2013; VIEIRA, 2017). Apesar das tentativas de assumir responsabili-
dade sobre eles e de sua imposicao em casos pontuais, a jurisdi¢io britanica nao se
aplicou ao grupo®. Este capitulo trata dos direitos dos africanos livres no Brasil, abor-
dando as circunstincias, normas e tramites associados a aquisi¢ao desse estatuto
peculiar, a exploragiao do trabalho compulsério e a emancipagao final. A histéria dos
africanos livres acompanhou a da formagao do Estado nacional brasileiro, marcada
pela continuagao do trafico ilegal e por intensas pressoes britanicas, tirando sua
logica desse contexto movel que desafia simplificagoes.

DE CARGA DE NAVIO A PESSOA EMANCIPADA

A categoria de africanos livres nos dominios portugueses teve origem nos acordos
bilaterais assinados com a Gra-Bretanha para a aboli¢ao do trifico de escravos. A
convengio adicional ao tratado anglo-portugués de 1815, selada em 28 de julho de
1817, regulou a repressao maritima, concedendo as duas partes direito muatuo de visita
e busca dos navios (BETHELL, 1966; 2002, p. 21-47; MARTINEZ, 2012, p. 67-98;
NELSON, 2015; MANCHESTER, 1973). Espanha e Holanda assinaram conven-
¢oes semelhantes com a Gra-Bretanha entre 1817 ¢ 1818. Esses acordos deram origem
as comissoes mistas sediadas na costa africana em territorio britinico (Freetown,
Serra Leoa) e, do lado americano, em territorio espanhol (Havana, Cuba), holandés
(Paramaribo, Suriname) e portugués (Rio de Janeiro, Brasil). Os tratados e conven-
¢oes adicionais regularam o funcionamento das comissoes; deles derivaram os
procedimentos adotados com os africanos encontrados a bordo dos navios apreen-
didos. Na fase entre a apreensao no mar e o fim do julgamento pela comissao, os afri-
canos “recapturados” ficavam sob a guarda e responsabilidade da tripulagao captora,
sem garantia de que seriam emancipados (FETT, 2017; HASLAM, 2020, p- 65-105).

2 Oargumento de Richards (2018, p. 218) de que os africanos livres no Brasil compartilhariam com os do império
britinico “unguaranteed entitlements’, ou direitos nao garantidos, se baseia na ideia de que a Gra-Bretanha
exercia jurisdigao sobre o grupo no Brasil e que Portugal e Brasil ndo tinham legislago prépria, o que nao tem
qualquer sustentacao e evidencia lacunas e equivocos importantes na historiograﬁa anglo»sax«f)nica.



Com procedimentos de direito maritimo, dois comissdrios (um, juiz, e o outro,
arbitro) de cada pais julgavam a legalidade da apreensio dos navios levados perante
o tribunal. Quando a embarcagao, por diferentes motivos, era julgada “mé presa’,
ela era devolvida e seus proprietdrios indenizados pela apreensao indevida. Nesses
casos, os africanos sobreviventes sofriam com a retomada da travessia atlantica, e
eram vendidos como escravos. Quando o engajamento do navio no tréfico ficasse
comprovado diante da Comissao Mista, no lugar do procedimento-padrao do direito
maritimo de beneficiar o captor com a presa (navio e carga), 0 navio e a carga nao
humana iam aleilao, sendo o valor arrecadado dividido pelos dois paises integrantes
da comissao; a carga humana seria emancipada e ficaria sob a responsabilidade do
governo do pais onde a comissao estava sediada (MURRAY, 1980; ALLAIN, 2007;
BRITO, 2018). Assim determinava o artigo 7° do regulamento do funcionamento das
comissoes mistas:

No caso de ser qualquer navio condenado por viagemilicita, serdo declarados boa presa o casco
assim como a carga, qualquer que ela seja, 3 excecio dos escravos que se acharem a bordo para
objeto do comércio. O dito navio e a dita carga serao vendidos em leilao publico em beneficio
dos dois governos; e quanto aos escravos, eles deverao receber da Comissao Mista uma carta
de alforria e serdo consignados ao governo do pais em que residir a Comissao que tiver dado
a sentenga para serem empregados em qualidade de criados ou trabalhadores livres. Cada um
dos dois governos se obriga a garantir a liberdade daquela por¢ao destes individuos que lhe for
respectivamente consignada’®.

Os dois paises signatdrios comprometiam-se — em termos genéricos — a garantir
aliberdade dos africanos que fossem emancipados pelas comissoes neles sediadas.

Os contornos dessa liberdade sao expressos nos termos usados para se referir ao
estatuto ou as formas de engajamento dos individuos para o trabalho. Conforme o
regulamento bilingue da Comissiao Mista acima citado, os africanos e africanas
emancipados deviam ser empregados como “criados ou trabalhadores livres”, o que
correspondia a “servants or free labourers’, em inglés. Tais termos situavam-nos
entre as pessoas juridicamente livres que, como trabalhadores, estariam no espectro
entre a subordinagao e a autonomia para contratar sua for¢a de trabalho. Ao regula-
mentar a aplicacio do tratado de 1815 e da convengao de 1817, no entanto, o Alvara de
26 dejaneiro de 1818 deslocou, na ordem juridica portuguesa, o lugar da categoria que
s6 mais tarde seria chamada de “africanos livres™

Os escravos consignados a minha Real Fazenda, pelo modo prescrito no sobredito art. 70 do
regulamento paraas Comissoes Mistas, e todos os mais libertos pela maneira acima decretada,
por nao ser justo que fiquem abandonados, serao entregues no Juizo da Ouvidoria da comarca
e, onde 0 nao houver, naquele que estiver encarregado da Conservatoria dos Indios que hei por
bem ampliar unindo-lhe esta jurisdi¢io, para ai serem destinados a servir como libertos por

3 CartadeLeide8 denovembro de1817. Ratificaa convengao adicional ao tratado de 22 dejaneiro de 1815 entre este
reino e o da Gra-Bretanha assinada em Londres em 28 de julho deste ano sobre o comércio ilicito da escravatura
(Colecgao das Leis do Brazil, 1817 — doravante CLB).
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tempo de catorze anos ou em algum servigo publico de mar, fortalezas, agricultura e de oficios,
como melhor convier, sendo paraisso alistados nas respectivas Estagoes, ou alugados em praca
a particulares de estabelecimento e probidade conhecida [..] este tempo porém poderd ser
diminuido por dois ou mais anos aqueles libertos que por seu préstimo e bons costumes se
fizerem dignos de gozar antes dele do pleno direito da sualiberdade*.

Recebidos como produtos resgatados do contrabando pelas autoridades fiscais,
deveriam passar aresponsabilidade das autoridadeslocais encarregadas da justica ou,
na falta delas, dos indigenas. Estas administrariam o tempo de trabalho obrigatério,
de 14 anos, que poderia ser cumprido em alguma institui¢ao publica ou entao junto
a particulares, por meio de leilao dos seus servigos. Pelo Alvara de 1818, portanto, os
africanos e africanas seriam tratados por “libertos” e s6 gozariam do “pleno direito da
sua liberdade” depois de 12 (no caso de boa conduta) ou 14 anos de servio.

Como Manuela Carneiro da Cunha j4 assinalou (2012, p. 96), havia forte apro-
ximagdo entre o estatuto atribuido aos africanos resgatados do tréfico e aquele que
recaia, no século XIX, sobre os indigenas, que era o de pessoas livres incapazes
e sujeitas a tutela. A tutela coletiva sobre os indigenas remonta ao contexto do
Diretério dos Indios, de proibicao da escravizagao e de extingao da jurisdigao reli-
giosa. Francisco Xavier de Mendonga Furtado, entao governador geral do Estado do
Grao-Pard e Maranhao justificou o enquadramento dos indigenas como incapazes:
“aestas gentes que nao tém conhecimento do bem que se segue ao trabalho, se devem
reputar dementes, e, por isso, os pus na administragao do Juiz dos Orfaos e mandei
observar com eles absolutamente aquele Regimento” (SAMPAIO, 2014, p. 35). Com
aaboli¢ao do Diretorio no Grao-Pard e Rio Negro, em 1798, a tutela, agora particular
e individual, passou a ser adotada por meio de “Termos de educacio e instrugao”, em
que os juizes de ¢rfaos entregavam a responsabilidade sobre (e concediam a mao de
obra dos) indigenas recém-contactados (SAMPAIO, 2014, p. 43-45). No Estado do
Brasil, ela se disseminou depois que as Cartas Régias de 1808, que autorizavam as
guerras justas e a reducao de indigenas ao cativeiro, foram revogadas pela lei de 27
de outubro de 1831, que também liberou da servidao os indigenas até entao captu-
rados. Alei determinou que eles passassem a ser considerados “orfaos” e ficassem sob
aalgada dos juizes de 6rfaos (SAMPAIO, 2009, p. 183-184; SPOSITO, 2011).

Sao complexos os paralelos entre os indigenas e os africanos livres, ¢ preciso
admitir. Especialmente porque nao houve uniformidade nem continuidade na apli-
cagao dessas normas. Mas também ¢é preciso registrar que os africanos livres foram
enquadrados na mesma logica da miserabilidade e incapacidade que recaia sobre
pelo menos uma parte dos indigenas e tinha raizes no Antigo Regime (HESPANHA,
2010). No século XIX, o sistema centrado no juizado de 6rfaos organizava de forma
muito eficiente o gerenciamento estatal do fornecimento de mao de obra compul-
soria para as demandas de particulares e de obras publicas. Interesses econémicos

4 Artigo s° do Alvard com forga de lei de 26 de janeiro de 1818, que estabelece penas para os que fizerem coméreio,
proibido de escravos (CLB, 1818).



e de controle social eram assim garantidos. Se, em principio, a vigilincia da tutela
impedia a (re)escravizacdo, indigenas e africanos livres sofreram uma brutal
restricio do direito & liberdade e ficaram presos aos patamares mais baixos da
hierarquia social, mesmo sendo juridicamente livres. Os indigenas aos poucos se
fundiam & populagao pobre e mestica; os africanos livres sofreram, por décadas,
restricoes associadas ao estatuto.

Os estudos sobre as sociedades coloniais de Antigo Regime sublinham uma
forma recorrente de incorporagao dos “outros” a hierarquia: os sujeitos nao brancos
estariam aptos a participar dos ritos da sociedade colonial depois de um tempo de
adaptagiao aos seus codigos de funcionamento, e desde que respeitassem o lugar asso-
ciado a sua “qualidade”. Individuos nascidos na Africa, uma vez alforriados, partici-
param da direcdo das irmandades, de corpos de milicias, de corporagdes de oficio e
do corpo civico das localidades onde viviam, guardadas as limita¢oes dadas pelos
requisitos de pureza de sangue quanto a ocupagao de cargos publicos, eclesidsticos,
e ordens honorificas (MATTOS, 2001). Por essa légica social, uma vez que os afri-
canos resgatados do trifico tivessem cumprido o prazo da tutela e do servigo obri-
gatorio, assim como outros africanos libertos, eles e elas poderiam ser integrantes
da sociedade com “plenos direitos”, posto que eram livres. Porém, os estudos mais
recentes sobre as transformacoes da escravidao e dos mundos do trabalho no século
XIX apontam para uma restri¢ao das alforrias e dos horizontes de autonomia das
pessoas de origem africana no Atlintico, e é nesse contexto que se torna inteligivel a
experiéncia dos africanos livres apos 1830 (SLENES, 2012).

Os debates e as turbuléncias do processo de formagao do Estado Nacional e da
configuragao da cidadania no Brasil independente, intrinsecamente ligados a manu-
tengao — e refor¢o — da escravidao, com a continuagio ilegal do tréfico nas décadas
de 1830 1840, mudaram sensivelmente o horizonte em que os africanos livres exerce-
riam seus direitos. Na verdade, esses direitos passaram a ser questionados, solapados
e subtraidos, formalmente ou ndo, a ponto de suas experiéncias e expectativas dife-
rirem muito pouco daquelas das pessoas escravizadas.

De 1830 a 1845 esteve em vigéncia o Tratado Anglo-Brasileiro de proibicao do
comércio de escravos, e em funcionamento a Comissio Mista correspondente,
sediada no Rio de Janeiro. Ela operou de acordo com o regulamento ja citado, e apos
emancipar e registrar os africanos que se encontravam a bordo dos navios conde-
nados por trafico ilegal, entregava-os para as autoridades brasileiras, que aplicariam
os procedimentos descritos no Alvara de 1818.

A promulgacao dalei de 7 de novembro de 1831, no entanto, representou rupturas
no entendimento dos direitos dos africanos provindos do tréfico. Em primeiro lugar,
éimportante lembrar que seu primeiro artigo declarava livres “todos os escravos, que
entrarem no territorio ou portos do Brasil, vindos de fora”, o que estendia o escopo da
repressao paraincluirlocalidadeslitorineas e mesmo interioranas, além de ndo impor
limite temporal para as apreensdes. Elas ndo se dariam apenas no mar, mas também
em terra e a qualquer tempo depois do desembarque. O Decreto de 12 de abril de
1832, que regulamentou a aplicagao da lei de 1831, estabeleceu que as embarcagoes
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deveriam ser vistoriadas por autoridades competentes e que escravos encontrados
abordo deveriam ser postos em dep0sito, para o devido processo. Estabeleceu ainda
que os africanos e africanas provindos do trafico ilegal podiam recorrer as autori-
dades e requerer liberdade a qualquer momento®. Ao separar o julgamento do navio
e dos traficantes, conduzido na esfera criminal, daquele da liberdade dos africanos,
conduzido na esfera civel, os legisladores brasileiros tiraram a repressao ao trafico do
ambito do direito maritimo praticado nas comissoes mistas e distanciaram-na do
modelo adotado pelos britanicos. No que toca ao direito dos africanos vindos pelo
trafico, a legislagao brasileira estendeu-o a todos que entrassem no territério a partir
daquela data, independente de apreensao. Para ser declarado africano livre bastaria
um processo sumdrio, em que a aparéncia de africano bogal (nio falar portugués,
sobretudo) e as circunstancias da chegada ao Brasil serviam de evidéncias para
o direito a liberdade. Além dos africanos apreendidos no mar, ou logo depois do
desembarque, centenas foram emancipados sozinhos, ou em pequenos grupos, reco-
nhecidos como africanos novos por autoridades policiais e judiciais nos anos 1830 e
1840. A histéria da aplicagao da lei de 1831 mostra, no entanto, que os procedimentos
para o reconhecimento da liberdade dos africanos vindos no trifico ilegal foram
politizados e inviabilizados pela onda conservadora de defesa do tréfico ilegal e da
escraviddo. Com isso, centenas de milhares de pessoas que tinham o direito a liber-
dade por terem chegado depois de 1831 viveram como escravas, legando esse estatuto
aseus filhos.

Quanto a administra¢ao daqueles declarados africanos livres, também houve
uma ruptura, em 1831, com o procedimento adotado até entdo. Isso porque o segundo
artigo dalei, além de determinar o enquadramento dos importadores de escravos no
crime de redugio de pessoas livres a escravidao (artigo 179 do Cédigo Criminal de
1830), estabelecia para eles o dnus do pagamento de multa e das despesas de “reexpor-
tagao” para “qualquer parte da Africa”. O governo pretendia realizar esse transporte
em prazo curto, contando com uma negociac¢io “com as autoridades africanas para
lhes darem um asilo™. O entendimento de que os africanos resgatados do tréfico,
a partir da promulgacio da lei, deveriam ser enviados de volta a Africa marcou, de
diferentes maneiras, as decisdes tomadas sobre o grupo e sobre os destinos de virios
individuos, mesmo que a negociagao para a reexportagao nunca tenha sido concluida
e jamais tenha saido do papel. Além disso, o fato de terem a liberdade associada aos
britanicos, vistos como incansaveis defensores da abolicao do trifico as custas da
soberania brasileira, também complicou a garantia dos direitos dos africanos livres.

Lei de 7 de novembro de 1831 — Declara livres todos os escravos vindos de fora do Império e impoe pena aos
importadores dos mesmos escravos (Colecgdo das leis do Imperio do Brazil, 1831 - doravante CLIB); Decreto
de 12 de abril de 1832 — D4 regulamento para a execugao da Lei de 7 de novembro de 1831, sobre o trifico de
escravos (CLIB, 1832); Lei de 7 de novembro de 1831 (CLIB, 1831); Decreto de 12 de abril de 1832 (CLIB, 1832);
ver: Mamigonian (2017;1, p- 907127).

[
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Artigo 2° da Lei de 7 de novembro de 1831 — Declara livres todos os escravos vindos de fora do Império e impoe
pena aos importadores dos mesmos escravos (CLIB, 1831); artigo 179 da Lei de 16 de dezembro de 1830 — Manda
executar o Cédigo Criminal (CLIB, 1830).



Nas secoes seguintes o foco recaird sobre os direitos dos africanos livres que
eram associados a sua forca de trabalho e ao seu estatuto, observando-os a partir das
normas, das ocorréncias burocraticas e também dos debates politicos e diplomaticos
acerca do grupo.

AFRICANOS LIVRES COMO TRABALHADORES

Os arranjos de trabalho dos africanos resgatados do trafico eram regidos, num
primeiro momento, pela ouvidoria da comarca e mais tarde, nos anos 1830, pelos
juizes de 6rfaos, que também tinham responsabilidade sobre outros individuos
considerados incapazes: menores, 6rfaos e indigenas. Como grupo tutelado, esses
africanos tiveram, em cadalocalidade, uma autoridade encarregada de representa-los
e verificar o cumprimento das normas que regulavam seu estatuto: o curador dos
africanos livres’.

O sistema inscrito no Alvard de 1818, de distribuir os africanos e africanas livres
entre instituicoes publicas e particulares por meio do “aluguel” de seus servigos
vigorou, mutatis mutandis, por todo o periodo®. O procedimento adotado, inicial-
mente, para sua distribui¢ao entre os responsaveis foi o do leilio dos seus servigos
entre pessoas que pagassem o equivalente a um saldrio anual adiantado e, como arre-
matantes, assinassem termo de responsabilidade. Assim ocorreu com os africanos
da Escuna Emilia, emancipados pela Comissao Mista em 1821, e com outros grupos
apreendidos em varias partes do litoral no inicio dos anos 1830.

Na falta de execu¢ao da medida de reexportagao dos africanos, o Ministério
da Justica procedeu, em outubro de 1834, a uma nova regulamentagao do sistema
de arrematagao. Mas apenas dois meses depois, em dezembro, o procedimento foi
substituido. Por determinacio de Aureliano de Sousa Coutinho, entao ministro
da Justica, passou-se a adotar um protocolo de concessio dos servicos dos afri-
canos e africanas livres, pelo juizado de orfaos, a 6rgaos publicos ou pessoas de
confianga. Nos termos de responsabilidade assinados diante das autoridades, os

7 O curador dos africanos livres sempre era acionado na burocracia que os enredava; o problema é que nao atuava
necessariamente em prol da autonomia, tendendo a defender que ficassem sob o controle dos arrematantes, em
nome da ordem publica (MAMIGONIAN, 2017a).

8 O Alvard de 26 de janeiro de 1818, como de resto a legislagio portuguesa, continuou vigente no Brasil indepen-
dente, conforme a Lei de 20 de outubro de 1823, e foi invocado naarrematagao dos africanos livres até pelo menos
1839; ver: Lei de 20 de outubro de 1823 — Declara em vigor a legislagao pela qual se regia o Brasil até 25 de abril de
1821 (CLIB, 1823); Mamigonian (20172, p. 83) trata da orientagdo do Ministério da Justica de que os africanos
livres apreendidos na Bahia em 1834 fossem arrematados conforme o Alvard de 1818; ver também Carta de eman-
cipacao da africana Geraldina Sunde, do Brigue Leal, n. 236, emitida pela Comissao Mista Anglo-Brasileira do
Rio de Janeiro em 1839, que também se referia ao Alvard de 1818 (MAMIGONIAN, 20173, p. 49).

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

211)



CADERNOS DO IEB_14

[ 212

concessiondrios comprometiam-se, solenemente, “a dar-lhes o sustento, vestudrio,
curativos, e educagdo quer moral, quer religiosa, [....] a fazer constar a0 mesmo juizo
por meio de prova legal a morte ou fugida deles e a dar-lhes servico correspondente
as suas forgas e idades™. Em principio, os concessiondrios ndo podiam receber mais
de oito pessoas, sendo obrigados a manté-las nas capitais, entregé-las para a reexpor-
tagio — quando essa ocorresse — e também recolher as coletorias o valor anual corres-
pondente aos seus “saldrios”, fixado no momento da concessao'.

Aincapacidade juridica dos africanos livres, de qualquer idade que fossem, impli-
cava que os contratos de trabalho fossem impostos pela autoridade responsavel, com
todos os termos predeterminados, inclusive a remuneragao, paga diretamente a um
fundo. Nao se pode dizer que esse nio fosse o tratamento juridico dado a outros
grupos de pessoas livres consideradas incapazes — como indigenas e menores —
quando se tratava do engajamento de sua mao de obra. Mas as distor¢oes da apli-
cagao desses principios apontam para as escolhas politicas adotadas nos anos 1830 e
1840, que resultaram na restri¢ao aos direitos dos africanos livres.

Apesquisabaseada em registros de 955 africanos emancipados entre 1834 ¢ 1838, de
sete carregamentos e apreensoes avulsasno Rio, revelou diferengas marcantes na distri-
buigao dos africanos e africanas livres para o trabalho. Desse grupo, 82% das pessoas
foram distribuidas entre particulares e 18% enviadas para o servigo publico. Mas as
mulheres eram mais frequentemente engajadas com particulares (95% delas, 75% dos
homens), enquanto homens foram também para instituicdes (5% das mulheres, 25%
dos homens)". Dai resultaram experiéncias de trabalho bastante distintas.

As africanas e africanos livres designados para particulares trabalharam como
empregados domésticos, tanto nas casas de seus arrematantes ou concessiondrios,
quanto alugados a terceiros, desempenhando uma miriade de fungoes nos lares
oitocentistas, de lavadeiras e jardineiros a amas de leite. Eles e elas também foram
empregados no trabalho ao ganho. Nesse caso, tinham que pagar semanalmente aos
arrematantes/concessiondrios um valor acordado previamente, podendo guardar
parasio eventual excedente. Esses arranjos nao diferiam em nada daqueles da escra-
vidao urbana visto que ndo implicavam em remuneragao pelo trabalho, nao davam
autonomia ao trabalhador para se ausentar do servi¢o sem punigio e, com alguma
frequéncia, rendiam castigos fisicos. Os africanos e africanas livres reclamavam de
trabalho excessivo, maus-tratos e tratamento indigno. Mas as autoridades responsa-
veis impunham limites as demandas e legitimavam o comportamento dos senhores,

9 Lauriana ou Edeltrudes, Peticio de Emancipacio, 6 fev. 1860 (Arquivo Nacional do Rio de Janeiro — doravante
ANRD, 1J6 523.

10 Aviso de 29 de outubro de 1834 (CLIB, 1834); Aviso do Ministério da Justica, 1° de dezembro de 1834 (ANR], 1]t
168); alteracdes feitas as Instrucdes que acompanham o Aviso expedido pela Secretaria de Estado dos Negocios
da Justica, com data de 29 outubro de 1834, e de que faz mengao o Decreto desta data, 19 de novembro de 1835
(CLIB, 1835).

1 “Matricula dos africanos apreendidos entre 1834 € 1838”, c. 1865 (ANR], [J6 471). Ver andlise em: Mamigonian
(2005; 20173, p. 90-128).

12 Aafricanalivre Candida geria o préprio negdcio em Recife; ver: Silva (2007).



como se pode ver nos casos de Rosa e Agapito, ambos de novembro de 1836. Rosa era
uma garota de 11 ou 12 anos de idade, a unica criada da casa de Manoel José Simaes,
no Rio de Janeiro. Agredida verbal e fisicamente pela esposa de Simoes, ela fugiu e foi
recolhida a Casa de Corregao. Rosa tentou o suicidio, jogando-se num pogo daquela
institui¢ao. Ainda assim, o curador de africanos livres sugeriu ao chefe de policia que
ela deveria ser devolvida ao arrematante “a fim de que semelhante precedente nao dé
lugar a graves abusos para com os outros”. Propunha recomendar que o arrematante
amantivesse sob sujei¢ao, que sua mulher lhe atribuisse servigos leves e que, “se assim
mesmo ela nao se dobra[sse]”, pedisse ao juizado de ¢rfaos autorizagao para aplicar-
lhe castigo forte e exemplar®.

Como o proprio curador deixou claro, o problema de aceitar as reclamagoes
de Rosa era que abriria precedente para que outros africanos livres procurassem
prote¢ao do governo imperial quando tivessem problemas com seus concessionarios.
A expectativa do governo era que os concessiondrios mantivessem o controle sobre
os africanos livres e recorressem ao governo apenas em caso de extrema necessidade.
O curador adotou o mesmo principio quando rejeitou a reclamagao de Agapito, de
que seu concessiondrio, Agostinho Feliciano, o obrigava a trabalhar aos domingos
e dias santos, atrasava seu almoco até quatro da tarde, alimentava-o a pao deralae,
ainda por cima, o castigava. Agapito também reclamava que nao recebia pagamento
por seu trabalho. Apés investigar e nao encontrar sinais de maus-tratos, o curador
avaliou que a solu¢ao seria mandar o africano livre de volta para seu arrematante,
recomendando que o castigasse “a fim de evitar o mau habito de fugir e assim se
corrigir, pois que o comer tarde e pao de rala nao é o mesmo que nao comer e ser
maltratado”. O chefe de policia, Eusébio de Queirds, acatou a sugestao do curador
para o caso de Agapito, mas preferiu sugerir ao ministro da Justica que se destitu-
isse Simoes da concessao dos servigos de Rosa, em vista do mau tratamento que a
menina sofria.

Os africanos e africanas livres designados para institui¢oes publicas foram a mao
de obra que permitiu a expansao dos servigos publicos urbanos, o fortalecimento
das institui¢oes militares, e a abertura de estradas publicas. Isso sem contar a propria
construgao da Casa de Corregao da Corte. Em contraste com o regime de trabalho
daqueles concedidos a particulares, os africanos e africanas livres nas instituicoes
publicas sofreram restri¢oes de mobilidade e tratamento duro por parte dos adminis-
tradores. Na gestao geral desse grande contingente de mao de obra parece ter havido
exigéncia de trabalho (nunca remunerado), e alguma disposi¢ao para alocd-los
conforme suas respectivas aptidoes, acomodadas por meio de um constante remane-
jamento das pessoas entre os 6rgaos. Por estarem em grupos maiores, em vdrias das
instituioes (Arsenal de Guerra, Fibrica de Pélvora, Fébrica de Ferro de Ipanema, por
exemplo), africanos e africanas livres puderam formar familias que se mantiveram
juntas por décadas. Esse talvez tenha sido o direito de que realmente puderam gozar
e foi, em geral, reconhecido. Em contrapartida, as criangas geralmente comecavam a

13 Os casos de Rosa e Agapito estao em Holloway (1997, p-117-120), de onde foram tiradas as citagdes.
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trabalhar aos 7 anos, sendo frequentemente incorporadas ao conjunto dos trabalha-
dores involuntdrios das respectivas instituicoes (MOREIRA, 2005; 2007; ARAUJO,
2009; 2014; RIBEIRO, 2017; 2019).

Quando a concessao de africanos recém-emancipados para particulares foi proi-
bida em 1850, mudou o cendrio dessas relacoes de trabalho. Os africanos e africanas
novos cumpririam o tempo de servico obrigatério apenas em instituigoes, obras ou
entidades de interesse publico. Desse jeito, foram concedidos as divisoes de obras
publicas em vérias provincias, aos hospitais e Santas Casas, e a algumas companhias
privadas que argumentavam interesse pl’lblico, como, por exemplo, a Companhia de
Navegacao a Vapor do Amazonas, do bardo de Maug, e a Companhia de Mineragao
de Mato Grosso, de investidores fluminenses. Apesar de engajados em obras e ativi-
dades associadas a modernidade, a forma de exploracao da forca de trabalho dos afri-
canos e africanas livres nao mudou; o governo imperial demonstrou, coma categoria,
seu compromisso com a reprodugio do trabalho compulsorio de trabalhadores sob a
tutela do Estado (MAMIGONIAN, 20173, p. 284-323; MOURA, 2014).

Ao contrério do que uma leitura apressada dos acordos bilaterais faz supor, nio foi
adotado no Brasil o sistema do aprendizado para os africanos livres. No império portu-
gués, até 1824, o sistema de oficios mecanicos estruturava o treinamento dos trabalha-
dores, o mercado de trabalho e o controle de qualidade dos servigos nas diferentes
especialidades, sendo regulado pelas camaras municipais, por meio do cargo do juiz
do oficio. Monica Martins registrou a oposi¢ao do visconde de Cairu a extingao das
corporagoes de oficio, no debate da Constituinte de 1823. Para ele, o aprendizado de
oficios garantia a educagao para o trabalho, em particular dos mais pobres, e o projeto
liberal os deixaria fadados a preguica e a ociosidade. Ele foi, no entanto, voto vencido,
pois a Constituigao de1824 extinguiu as corporacoes de oficio, desestruturando — mas
ndo eliminando — o sistema (MARTINS, 2008; MACCORD, 2011). Nao ha registro
qualquer do empenho ou da preferéncia do governo imperial pelo treinamento dos
africanos livres em oficios mecinicos. Houve, sim, movimentagao de algumas afri-
canas livres para que seus filhos e filhas aprendessem oficios junto a mestres alfaiate e
costureira, por exemplo. Mas nem autonomia para isso a maioria delas teve'+.

Também nao foram aplicados aos africanos livres os direitos e obrigacoes,
inscritos na lei de 1830, que regulava os contratos de prestacao de servigos, tanto de
brasileiros quanto de estrangeiros, e muito menos as prescrigoes da lei de locagao
de servigos dos colonos, de 1837%. Como trabalhadores, a rigor, a0 menos aqueles
engajados a particulares, estariam submetidos ao direito dos criados regulado pelas
Ordenagoes Filipinas (DANTAS; COSTA, 2016; LIMA; POPINIGIS, 2017). Mas, 2
medida que os “mundos do trabalho” brasileiro oitocentista sio esmiugados, o que
fica mais evidente é que os africanos e africanas livres foram postos, possivelmente

14 Peti¢do de emancipagio de Maria Rebola, 17/6/1857 (ANR], GIFI 6D-136); Pedido de emancipagao para a afri-
cana livre Carolina Congo, 2/12/1857 (ANRJ, GIF1 6D-136).

15 Lei de 13 de setembro de 1830 — Regula o contracto por escripto sobre prestagao de servigos feitos por brasileiro
ou estrangeiro dentro ou fora do Império (CLIB 1830); Lei n. 108 de 11 de outubro de 1837 — Dando vérias provi-
déncias sobre os contratos de locagao de servigos dos colonos (CLIB, 1837).



pelaaplicagao dos regulamentos de 1834 € 1835, num status distinto daquele dos “criados ou
trabalhadores livres” conforme proposto no regulamento da Comissao Mista. Em virtude
deagestao de suaforga de trabalho passar pelojuizado de 6rfaos, nao havia elemento volun-
tario na atribuicao de empregador, nem negociagao pela remuneragao e tampouco, possi-
velmente, prote¢ao das Ordenagoes em caso de disputa, visto que nao podiam recorrer
diretamente aos tribunais e que as autoridades encarregadas de proteger seus direitos
faziam-no pelo patamar minimo, como discutido no caso de Rosa e Agapito. Vale lembrar
que, apesar de os africanos livres terem uma remuneraco pelo trabalho, os “saldrios” deter-
minados pelos juizes de 6rfaos, que deveriam ser pagos as coletorias ou, no Rio de Janeiro,
a Recebedoria do Municipio, frequentemente deixavam de ser recolhidos pelos arrema-
tantes ou concessiondrios. O governo imperial colocou os africanos livres em situagao que
nao lhes permitia adquirir treinamento em oficios especializados, ou negociar sua propria
forca de trabalho e, ainda, ndo receber qualquer remuneracao por ela.

Os membros britinicos da Comissao Mista e os integrantes da legacao britanica
no Brasil tomaram essas evidéncias de trabalho coercitivo como quebra do acordo
bilateral que determinava a liberdade dos africanos livres. Mas esbarravam no fato
de que o regulamento das comissoes mistas atribuia ao governo do pais-sede da
comissao a responsabilidade sobre eles. Contornando a recusa do governo brasileiro
de compartilhar ou ceder essa guarda e fornecer informagoes sobre os africanos
livres, na década de 1840 o Foreign Ofhice e seus representantes no Brasil formularam
uma politica de dois eixos. Por um lado, esvaziaram a Comissdao Mista em favor do
transporte dos navios para julgamento em tribunais do Almirantado e engajamento
dos africanos em suas proprias colénias. Por outro, passaram a garantir prote¢ao
individual aqueles que viessem a ficar sob sua jurisdi¢ao. Foi o caso dos marinheiros
José Majojo e Francisco Mocambique, e varios outros, e ainda dos africanos livres
do navio Flor de Luanda, que foram distribuidos entre institui¢des e pessoas da
confianca dos membros da legacao, em 1838, e receberam cartas de emancipagio e
o valor correspondente aos seus saldrios, exatos oito anos depois (em 1846), junto
com promessa de transferéncia para a colonia britinica de Trinidad. Era um gesto
deliberado dos britanicos para marcar seu entendimento do significado da liberdade
para os africanos livres. Nos anos seguintes, os britinicos passariam a defesa intransi-
gente do direito dos africanos livres a emancipagao findo o prazo (MAMIGONIAN,
2009b; 2010; 20172, p- 165-208; RAMOS, 2016). Via de regra, COmo assinalou Maeve
Ryan (2020), agiram por meios diplomaticos.

O DIREITO A EMANCIPACAO DA TUTELA
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A experiéncia dos africanos e africanas livres provenientes das apreensoes feitas
até novembro de 1831 sugere que, em menos de 14 anos de trabalho, eles mostraram
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autonomia e se desligaram dos administradores ou arrematantes dos seus servigos,
buscando formalizar o fim da tutela. O direito desse grupo a emancipagao no
prazo estabelecido no Alvard de 1818 foi reiterado em um edital do curador de afri-
canos livres da Corte, em abril de 1845, porém com cumprimento bastante desigual
(MAMIGONIAN, 20174, p. 63-75; p- 120—127).

Quando, em setembro de 1851, o senador Montezuma apresentou um reque-
rimento a respeito dos africanos livres existentes no Império, queria um balango
do que se tinha praticado até entao a respeito do grupo, para avaliagao e possivel
reformulagao da politica vigente. Estava preocupado em saber se tinham aprendido
oficios e, sobretudo, “se os africanos livres dados por engajamento, desde que estd
em pratica este sistema, tém entrado para o governo plenos de sua liberdade, findo
o arrendamento™. Montezuma havia sido ministro da Justica e certamente sabia,
como observador da vida na cidade, e também interlocutor de funcionérios, parla-
mentares e representantes briténicos, que a resposta era negativa. Ele fez analogia
da situacao dos africanos livres com a servidao e insistiu que queria a aten¢ao do
governo e do Parlamento para o destino dos africanos livres, “para o uso e gozo dos
direitos que eles tém como homens livres”. Ora tratando o arranjo de trabalho como
engajamento, ora como arrendamento dos servi¢os, Montezuma se recusou a usar os
termos correntes na burocracia imperial — de arrematagio ou concessao dos servigos
— talvez por estarem definitivamente associados a arranjos involuntdrios e negarem
algumaautonomia aos trabalhadores. Trata-los como sujeitos livres buscava conferir-
lhes a capacidade juridica que a burocracia lhes negava.

O fato ¢ que a emancipacio dos africanos livres era assunto premente no inicio
da década de 1850. Montezuma talvez soubesse que o Ministério da Justiga recebia,
eventualmente, alguns pedidos de emancipacao de tutela, como o da africana Maria
da Conceicao”. Maria, que prestara servicos por mais de quinze anos ininterruptos,
solicitava ser dispensada dos servios que prestava a d. Emilia Candida da Cruz
visto que se encontrava enferma, com tuberculose. O curador dos africanos livres,
Carlos Honorio Figueiredo, sabia que dois africanos livres haviam sido emancipados
recentemente, com a condi¢ao de que saissem do pais; seu apelo para que Maria
recebesse carta de emancipacio e se comprometesse a deixar o Império, quando
em melhores condi¢oes de satde, recebeu o parecer de que africanos “apenas nele
se podem conservar prestando servi¢o enquanto se nao podem reexportar”. Eusébio
de Queirds, entdo a frente da pasta da Justica, buscava exercer o poder a seu alcance
para restringir o numero de negros livres e libertos na cidade. Ao fazé-lo, estava em
sintonia com legisladores de outros espagos escravistas, nos Estados Unidos e no
Caribe, que impunham controle sobre as alforrias para limitar a populagao livre
de cor. Quando foi chefe de Policia da Corte, Eusébio de Queirés lancara mao de
seu poder para deportar do Brasil africanos considerados indesejaveis, como Felicio
Mina, enviado para Angola. Como lembrou anos depois, o governo imperial havia

16 ASIB, sessao de 12 de setembro de 1851, p. 315.
17 Pedido de emancipagio para Maria da Conceicdo, 12/4/1849 (ANR], 1J6 523).



deportado libertos africanos em diversas ocasioes, e “as vezes em quantidade”, proce-
dimento que seria insustentdvel caso fossem considerados cidadaos brasileiros.

Muitos africanos e africanas livres davam sinal de que nao continuariam a se
submeter as ordens dos concessionarios, terminando devolvidos (recolhidos) a Casa
de Correcao. Anginha Rebola, por exemplo, em maio de 1856 entrou com pedido de
emancipagao para si e sua filha Sara, de 14 anos. Segundo a concessiondria, Maria
Francisca dos Santos Torres, ela “teve bom comportamento até o principio do ano
passado, mas dando-se dai em diante a embriaguez, tornou-se demasiadamente altiva
e insolente, pretextando a sua condicao de livre para desobedecer-me e desrespeitar-
me, ndo obstante o bom tratamento que de mim recebeu sempre”. Anginha teve seus
servi¢os concedidos para a Casa de Corregdo, em 1837, e depois para a casa de seu
diretor, Thomé Joaquim Torres, quando do nascimento de sua filha. L4 trabalhava
ainda quando entrou com a peticao, sendo recolhida a Casa de Correcao. A pedido
do filho do casal, para compensar uma “histéria muito longa de desaforos”, Anginha
teve sua carta retida por alguns meses®.

Alegagao britinica no Rio de Janeiro passou a insistir no tema dos seus direitos
depois da expiracio do tratado e fechamento da Comissao Mista, em 1845. O consul
britanico no Rio de Janeiro, Robert Hesketh, chegou a chamar os africanos livres
residentes na cidade ao consulado, ouvir suas queixas e coletar informagdes sobre
seus locais de trabalho e remuneragao, compondo, entre 1849 e 1851, uma lista com
854 nomes. Era bastante plausivel que a intencio fosse de remové-los para uma das
colonias caribenhas, para onde ja vinham levando os africanos dos navios recém-
capturados. Essas a¢oes faziam parte de uma politica mais ampla de pressao sobre
o governo brasileiro, que usava a ilegalidade do tréfico como arma. Poucas semanas
antes do discurso de Montezuma no Senado, pedindo informagdes sobre os afri-
canos livres, a Royal Navy apreendeu o navio Piratinim, no trajeto entre Salvador
e Santos, com 102 pessoas escravizadas a bordo, entre crioulos e africanos. Era mais
um episodio da radicalizacio da campanha abolicionista britanica, e resultou na
emancipagao e envio de todos para o Caribe, mesmo sendo s6 cinco deles africanos
novos. Para Lord Palmerston, todos os que fossem apreendidos seriam considerados
“africanos livres”, numa interpretacdo ampliada dos contornos desse estatuto, que
desafiava a do governo imperial*.

18 A declaragao se deu por ocasiao de uma consulta a Seao de Negocios Estrangeiros do Conselho de Estado
sobre a protecao do consulado brasileiro em Montevidéu a um liberto africano; Parecer de 25 de abril de 1859,
da Secao dos Negocios Estrangeiros do Conselho de Estado (2015, p. 187-192), opinido de Eusébio de Queiréz
expressa na p. 191. Sobre a politica de libertagao de libertos africanos, ver: Cunha (2012), Reis (2003, p. 479-85) e
Karasch (2000, p. 421-26); j4 sobre os direitos dos africanos libertos, ver: Mamigonian (2015).

19 Peticio de emancipagio de Anginha Rebola, 5/5/1856 (ANR], Div. SDH cx782 pc.3).

20 Essa interpretagao unilateral do direito britinico era uma radicalizagio em relagao ao Ato Aberdeen de 1845,
que passavaa tratar do trafico brasileiro como pirataria, mas nao determinava confisco de propriedade sem julga-
mento. Ver: Mamigonian (2009). Usando um eufemismo condescendente, Martinez (2012, p.140-144) classifica
as medidas extralegais do Foreign Office na campanha de repressio ao trafico como “interpretagoes criativas”
dos tratados bilaterais.
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Naio consta que o governo tenha respondido ao requerimento do senador
Montezuma na sessao parlamentar do ano seguinte. A compilagao dessa informagao
dependia de uma decisao politica. Os dados existiam, porém estavam incompletos e
muito dispersos. Ninguém tinha uma visio panoramica do problema, mas bastava
um olhar impressionista para saber que o tema era delicadissimo. Mais de § mil
africanos tinham sido emancipados até 1850 e, entre os que nao haviam falecido, a
maioria jd cumprira14 anos de servicos. Nesse mesmo perl’odo, estima-se que 920 mil
africanos tenham sido importados ilegalmente, desde a proibi¢ao do tréfico ao norte
do Equador (afetando o comércio com a regiao Norte, e sobretudo com a Bahia) e a
proibicao total, pelo tratado que entrou em vigor em 1830*'. Considerando a fusao, no
senso comum, entre “africanos livres” e “africanos importados desde a proibigao do
tréﬁco”, nao eraatoa que Montezuma tratasse com tanta cautela o caso dos africanos
livres, dizendo que antes da Lei Eusébio de Queirds esse assunto era tabu.

Mesmo sem resposta ao requerimento do senador, o Ministério da Conciliagao
moveu-se no sentido de encaminhar o problema da emancipacao dos africanos livres.
Em dezembro de 1853, um decreto estabeleceu que aqueles que tivessem cumprido
o prazo de 14 anos de servicos para particulares tinham direito a requerer emanci-
pagao. Pelo decreto, teriam obrigagao de residir em local designado pelo governo e
tomar ocupacdo assalariada>.

A tramitacao das petigoes, analisada por diversos éngulos, revela o cardter
politico do processo. Em primeiro lugar, tratava-se de um penoso procedimento
administrativo burocratico que tramitava no Ministério da Justica e para o qual os
africanos e africanas tinham que contar com a ajuda de solicitadores de causas, advo-
gados ou seus concessiondrios. Comegava com a obtengao de uma certidao extraida
do Livro de Matricula dos Africanos Livres pelo respectivo escrivao, indicando
o carregamento do qual o africano ou africana tinha sido emancipado, quando se
dera a concessao de seus servigos, e para quem. A certidao era entdo anexada a uma
peti¢ao dirigida ao imperador. A documentagao passava entao por uma série de auto-
ridades. O juiz de 6rfaos e o curador dos africanos livres verificavam se o registro
correspondia a pessoa que pedia emancipacao e atestavam o cumprimento do tempo
de servico, dando nesse caso sempre parecer favordvel a emancipacao. O chefe de
Policia pedia informacao ao diretor da Casa de Corregao sobre o comportamento
do africano ou africana e ainda providenciava um interrogatério com o solicitante
e, frequentemente, também o concessiondrio, em que avaliava o comportamento e
apurava as relagoes do africano ou africana na cidade. Nunca deixavam de ressaltar
fugas, embriaguez ou atos considerados como insubordinagio. As informagoes eram,
por fim, resumidas por um funcionério do Ministério da Justica para que o ministro

21 O problema da extensao do estatuto dos africanos livres para os africanos mantidos em escravidao ilegal, e das
implicagdes politicas do tréfico ilegal sobre a escravidao foram discutidos por Mamigonian (2006) e retomados,
em Mamigonian (2011; 2017;1)4

22 Decreto n. 1303, de 28 de dezembro de 1853 — Declara que os africanos livres, cujos servigos foram arrematados
por particulares, ficam emancipados depois de 14 anos, quando o requeiram, e providencia sobre o destino dos
mesmos africanos (CLIB, 18s3).



desse a ultima palavra. Completar os 14 anos de servigo era condi¢ao necessaria,
mas ndo suficiente para a emancipagao. As autoridades encarregadas da tramitagao
das peticoes consideraram vérios requisitos que ndo constavam do decreto, como
obediéncia e boa conduta. Mesmo assim, os africanos e africanas que demonstravam
cumprir tais requisitos, e ainda capacidade de se sustentar, nao tinham, porém,
garantias de deferimento do pedido. A restricio do direito dos africanos livres a
emancipag¢ao definitiva esteve atrelada & percep¢ao de que, uma vez emancipados,
representariam ameaga a ordem social.

A anilise de mais de 250 dessas peti¢oes tramitadas no Ministério da Justica
revelou que o governo imperial operou uma armadilha: os africanos e africanas
livres entregues a particulares entravam com peti¢oes, ficavam em dep6sito na Casa
de Correcao, aguardando a tramitagao, e sistematicamente tinham seus servigos
atribuidos a institui¢oes publicas, de onde recebiam o indeferimento dos pedidos
uma vez que aqueles que trabalhavam no servigo publico nao tinham direito 4 eman-
cipacdo pelo decreto de 1853. Poucos foram os que conseguiram emancipar-se nos
anos 1850. Alguns africanos livres chegaram a recorrer a ajuda da legacao britanica
(MAMIGONIAN, 2000; 2009a; WILLIAMS, 2018).

Em 1859, a secdo de Justica do Conselho de Estado reconheceu a injustica do
decreto de 1853 para com os africanos livres que trabalhavam nas instituicoes, atri-
buindo tal decisao a necessidade de sua mao de obra no servigo publico. Também a
promessa de reexportagio servia de justificativa para o controle que o governo impe-
rial sobre eles exercia. Os conselheiros admitiram que “com justica, sendo livres, nao
podem ficar perpetuamente sujeitos a uma tutela parede em meio com a escravidao,
d espera de uma reexportagao que se vai tornando uma verdadeira burla™. Mas a
autonomia dos africanos livres nao estava no horizonte. Os proprios conselheiros de
Estado — entre os quais estava Eusébio de Queirds — recomendavam que o governo
adotasse “algumas providéncias que os sujeitassem a inspecao de alguma autoridade
e que os dispersassem, por exemplo, por algumas colonias, porquanto a rapida intro-
dugao de tantos pretos livres no mesmo lugar onde viveram, senao inteiramente como
€scravos, a0 menos sujeitos a certo regime, nao deixa de trazer inconvenientes™*. E foi
0 que o governo passou a fazer: no lugar de negar a emancipagio ou reter as cartas,
emitia os documentos com a condicio de que os africanos livres se mudassem. Sao
incontdveis os casos. Dessa maneira, na primeira metade da década de 1860, muitos
africanos livres ja emancipados — essa era exatamente a expressao adotada, africanos
emancipados — foram transferidos da Corte para as provincias, com instrugdes para
que as autoridades os mantivessem sob alguma vigilancia, ou controle.

A chegada do ministro britanico William Christie ao Brasil, em 1860, elevou a
pressao britinica, em defesa da emancipacio definitiva dos africanos livres, a um

23 Resolugao de 20 de dezembro de 1859 — Sobre os africanos livres que estao em servigo de estabelecimentos
ptblicos (apud Caroatd, 1884, v.1, p. 842-843).

24 Resolucao de 20 de dezembro dei8s9 — Sobre os africanos livres que estiao em servigo de estabelecimentos
publicos (apud Caroatd, 1884, v.1, p. 842-843).
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novo patamar. Christie chegou decidido a fazer cumprir os compromissos bilaterais
e a legislagao a respeito da proibi¢ao do trafico, e isso, para ele, significava obter do
governo brasileiro informagao sistematizada acerca dos africanos livres e seus prazos
de servico, e ter certeza de que seriam emancipados ao fim do periodo. Como relatou,
mais tarde, em Notes on Brazilian questions (1865), Christie apoiou-se nos arquivos
dalegacao britanica do Rio de Janeiro para conhecer as fases anteriores dessa corres-
pondéncia diplomética e também, ¢ de se imaginar, recorreu a testemunhos pessoais
de outros funciondrios da representacao.

Christie disparou vdrias representacoes aos ministros dos Negocios Estrangeiros
insistindo no direito a “plena liberdade” dos africanos emancipados pela Comissao Mista
Anglo-Brasileira. Ele acompanhou, em particular, a saga dos africanos livres da Fabrica de
Ferro de Ipanema, que estavam sendo transferidos para a Colonia Militar de Itapura, na
fronteira de Sao Paulo com 0 Mato Grosso, para continuar prestando apoio as instalagoes
militares sem qualquer remuneragao ou perspectiva de emancipagao. Diante dos planos do
Ministério da Guerra de dar o estatuto de colonos aqueles que cumprissem mais seis anos
de trabalho, com bom comportamento, cobrou do governo imperial, com veeméncia, que
eles recebessem cartas de emancipagao e nao fossem submetidos a novo prazo de trabalho
compulsorio. Christie também apurou que muitos africanos livres estavam sendo emanci-
pados com a condi¢ao de residirem e trabalharem fora da Corte, insistindo que nenhuma
condicio nem restricio lhes fosse imposta. O ministro britanico interferiu também na
administragao dos africanos livres enviados para 0 Amazonas, aos cuidados da presidéncia
da provincia ou a servigo da Companhia de Navegagao a Vapor do Amazonas. Sua corres-
pondéncia indica que a legagao britinica continuava servindo aos africanos livres como
recurso para defesa de seus direitos e instancia de pressao sobre o governo imperial. Para
atingir seus objetivos, estabeleceu relagdes com politicos liberais de tendéncia abolicio-
nista, como Francisco Otaviano e Tavares Bastos, que usavam a imprensa para denunciara
resisténcia do governo imperial em emancipar os africanos livres. Quando dois incidentes
diplomaticos menores geraram a crise que desencadeou o rompimento das relagoes entre
Brasil e Gra-Bretanha e a partida de Christie no inicio de 1863, 0 tema dos africanos livres no
Brasil chegoua ser discutido no Parlamento britanico, e parte da correspondéncia diploma-
tica sobre o grupo foi publicada nos Parliamentary Papers™.

O marqués de Abrantes, entao ministro dos Negocios Estrangeiros, garantiu a
Christie, em fevereiro de 1863, que o governo imperial cuidava com “todo empenho e
solicitude” da questao dos africanos livres e colhia informagoes para “proceder com
o acerto e prudéncia que o caso requer’, pois “graves inconvenientes e perigos |...
poderiam resultar de langar de chofre na populagao, entregues a si proprios e sem
cautelas, um nimero avultado de individuos — baldos de educagao e de experiéncia
para se dirigirem™. Em outras palavras, era insustentdvel manter os africanos livres

25 Great Britain. Parliament. House of Commons. Brazil. Correspondence respectingliberated slaves in Brazil. House
of Commons Accounts and Papers,1863,v. LXXIII (365) (CHRISTIE, 1865; MAMIGONIAN, 2017b).

26 Marqués de Abrantes para Sr. Christie, 28 fev. 1863, House of Commons Accounts and Papers, 1863, v. LXXIII
(365), p-2-3— traducio minha.



oficialmente sob tutela, mas imperativo manté-los sob algum controle. Essa poli-
tica, jd anunciada na resolucao da se¢ao de Justica do Conselho de Estado, em 1859,
vinha guiando a emancipagao a conta-gotas até 1863, sendo inscrita no novo decreto,
emitido em setembro de 1864, pelo qual todos os africanos livres do Império deve-
riam ser sumariamente emancipados, mas deveriam dar conta as autoridades poli-
ciais de onde residiriam e trabalhariam?”.

Os meses e os anos seguintes foram marcados pela emissao e entrega das cartas
de emancipagio dos africanos livres remanescentes e por uma matricula de todos
que tivessem vivido sob esse estatuto. Os dados relativos aos africanos emancipados
e distribuidos para o servio na década de 1830 mostram que 28,5% acabaram sendo
emancipados da tutela; 46,8% morreram antes de receber a carta de emancipagao
definitiva; 3% tinham fugido e nunca foram recuperados; e 21,6% nao tinham destino
conhecido. Os africanos e africanas que trabalharam para institui¢oes publicas
serviram compulsoriamente por mais tempo do que aqueles que trabalharam para
particulares. Entre os homens, a maioria dos que se emanciparam trabalhou mais de
25 anos e, entre as mulheres, a maioria trabalhou mais de 20 anos, no lugar de 14*. A
emancipacao dos africanos livres remanescentes demonstrou o risco que sua liber-
dade trazia para a ordem escravista, jd que africanos escravizados ilegalmente vinham
mobilizando uma intepretacdo ampliada da definicao de africanos livres — aquela que
incluia todos os importados por contrabando e nao apenas os que foram apreendidos,
como defendia o governo imperial. Essa luta seguiu adiante, tornando-se central ao
abolicionismo na década de 1880*. Os africanos livres, agora emancipados, e seus
filhos e netos deixaram de ser tao monitorados pela administragao imperial, mas
ainda resta saber se conseguiram, enfim, livrar-se do trabalho compulsério.

CONSIDERACOES FINAIS

A experiéncia dos africanos livres no Brasil foi vivida num arcabougo juridico que
mesclava direito portugués herdado e novas normas brasileiras e se desenrolava sob
a pressao britanica, cujas autoridades conjugavam vigilincia e desafio 4 jurisdi¢ao
brasileira sobre esses homens e mulheres. Os espagos para o exercicio da liberdade,

27 Decreto 3310 de 24 de setembro de 1864 — Concede emancipagio a todos os africanos livres existentes no
Império (CLIB, 1864).

28 “Matriculadosafricanos apreendidos entre1834€1838”,¢.1865, AN, IJ6 471. Ver: Mamigonian (2017;1, p. 3877394).

29 O argumento de que todos os africanos importados para o Brasil desde alei de 1831 (e todos seus descendentes)
tinham direito a ser reconhecidos como africanos livres foi adotado por advogados e juizes militantes e se disse-
minou como estratégia abolicionista. Ver: Resolugao de 28 de outubro de 1874 da segao Justi¢a do Conselho
de Estado, em Caroatd (1884, V.2, p. 1721-25); Azevedo (1999; 2010); Silva (2007); Mamigonian (2006; 2017, p:
400-455).
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entendida como autonomia e capacidade juridica, no entanto, foram restringidos
drasticamente entre as décadas de 1820 e 1860.

Como trabalhadores, os africanos livres nao foram postos em regime de aprendi-
zado de oficios, nem foram tratados como criados. A tutela do Estado imperial a que
foram submetidos retirou-lhes a autonomia de contratar sua mao de obra, negociar
os termos de servico, e acumular os frutos do trabalho. Apenas aqueles que traba-
lharam ao ganho tiveram essa experiéncia, ainda assim beneficiando seus concessio-
narios com a renda auferida. Como trabalhadores e trabalhadoras livres, viveram a
mais extrema precarizacao dos direitos durante seu perl’odo de servigo compulsc’)rio,
beneficiando concessiondrios privados e institui¢des publicas com mao de obra
a baixissimo custo em um periodo de grande crescimento econdmico e suposta
“modernizacio” da economia no Brasil.

A restri¢ao da liberdade e a exploragao do trabalho compulsorio pelo Estado
imperial brasileiro estendiam-se a varios grupos que, para Peter Beattie (2015),
tinham em comum o fato de serem “pobres intratveis”. Entre eles estavam: recrutas
militares, indigenas, africanos livres, condenados a galés e outros sujeitos submetidos
a recrutamento for¢ado por ocasido da repressao as revoltas populares. Tinham em
comum o fato de serem majoritariamente nao brancos e considerados ociosos, igno-
rantes, potencialmente, ou de fato, perigosos e ingovernéveis. Os direitos de cidadaos,
coletivamente, nio lhes eram garantidos, e, individualmente, dependiam muito de
negociagoes com as autoridades de plantao. A reiterada imposigao de restri¢oes aos
direitos de cidadania respondia, justamente, a0 aprendizado da politica que vinha
sendo acumulado, externando uma ampla gama de vises politicas e alguns projetos
alternativos; ao conter o reconhecimento da cidadania aos livres pobres, as classes
proprietdrias e o Estado demonstravam a for¢a da centralizacio conservadora, que
entrou pela Primeira Reptblica (DANTAS, 2011).

Nio resta duvida de que os africanos e africanas livres resistiram, individu-
almente e em pequenos grupos, a restricao de seus direitos. Mas faziam-no entre
margens bastante estreitas, visto que a politica de administra¢ao do grupo esteve
drasticamente centralizada no Ministério da Justica, a ponto de impedir que quais-
quer autoridades provinciais ou locais tratassem de emancipag¢io, mesmo daqueles
originalmente emancipados pelo Judicidrio local. Restava aqueles funciondrios
dissonantes tentar garantir condigoes menos ruins de tratamento ou ajudar na trami-
tagao de pedidos de emancipacao.

E imperativo analisar os direitos dos africanos livres no contexto das flutuacoes
na repressao ao tréfico e do imenso tréfico ilegal, que promoveu a escravizagao ilegal
em massa e foi sustentado por uma politica de defesa da escravidao que restringiu o
exercicio da liberdade e banalizou sua precariedade para muito além dos africanos.
Nesse sentido, a historia dos africanos livres é parte fundamental da histéria do
trabalho e da cidadania na formacao do Brasil como pais independente. Tratada em
comparagdo com outros grupos de africanos livres no Atlantico e no Indico, e outros
tantos trabalhadores despossuidos globalmente, serve de amostra das transforma-
¢oes nos mundos do trabalho no século XIX.
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presente texto pretende abordar um tipo de protegao dos incapazes, de origem

medieval, que se praticou até o final do século XIX e inicio do XX: a tutela

com soldada’. Esse modo de tutelar os menores considerados como juridica-
mente incapazes se perpetuou no Brasil independente por intermédio das Ordenagoes
Filipinas (ALMEIDA, 1870, Livro I, Titulo 88 — Dos juizes dos 6rfaos, p. 206-220), um
conjunto de leis publicado em Portugal em 1603, durante a Uniao Ibérica, que continuou
em vigor até a promulgacio do Codigo Civil em 1916. Trata-se de legislagao produzida
em tempo e lugar diverso daquele de sua aplicagao. Por isso, deve-se ter em mente que
o universo da tutela com soldada no Oitocentos brasileiro é bastante diferente daquele
imaginado nessa antiga legislacao portuguesa (RANGEL, 2020).

Em sentido geral, a tutela com soldada pode ser definida como encargo, respon-
sabilidade, atribuida a terceiros para proteger e zelar a crianga ou menor pobre*. No
entanto, uma andlise mais detida revela que essa tutela é bastante complexa, reunindo
elementos tradicionais sobre como tratar e solucionar o problema social da pobreza
e da orfandade. Para melhor compreensao desses elementos, suas especificidades,
convém, em primeiro lugar, explicar separadamente os termos “tutela” e “soldada”.

Em sentido restrito, o termo “tutela” tem, originalmente, uma acepgao juridica’.
Remete ao regime de protecao dos incapazes cujo principal objetivo ¢ substituir

1 Esta pesquisa é parte do projeto “Menores em justica’, que teve apoio e financiamento do Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq) no ambito do Pés-Doutorado Jtnior. As informagdes
utilizadas ao longo deste estudo foram coletadas a partir da anlise de 223 processos de tutela no fundo do Juizo
de Orfaos e Ausentes da Segunda Vara, conservado do Arquivo Nacional do Rio de Janeiro. Os primeiros
resultados foram publicados recentemente (RANGEL, 2020), e muitos elementos foram dai recuperados e
retrabalhados para o presente texto. Muitos trabalhos realizados com base no fundo Juizo de Orfaos indicam a
presenca da tutela com soldada (AZEVEDO, 1995; ALANIZ, 1997; PAPALI, 2003; ZERO, 2004; GEREMIAS,
2005; TEIXEIRA, 2010; URRUZZOLA, 2014; BARROS, 2014; LOBO, 2015), mas nenhum deles a tratou como
objeto de pesquisa isolado. Dois estudos preliminares de Patricia Geremias (2015; 2017) alertam para a especifi-
cidade da tutela com soldada, e tentam compreendé-la nas suas proprias vicissitudes.

)

O termo “menor’, empregado ao longo do texto, tem exclusivamente conotagio juridica, sendo entendido como

pessoaincapazem funcao daidade, menor de 21anos, ainda nao habilitado a exercer todos os atos da vida civil. A
construcdo social do “menor’, que acoplou a esse termo um sentido pejorativo e discriminatério, forjado a partir
de “atividades policiais de recolhimento e classificagdo’, foi estudada por Adriana Vianna (1999).

O sistema atual de protecao dos incapazes se formou em grande parte dos aportes sucessivos desde a época

w

romana, que contribuiram e deram suporte para promover adaptagdes e melhoramentos. A tutela e a curatela
visavam, no direito romano, a prote¢ao dos bens dos menores de 25 anos que estivessem fora do pétrio poder.
A protecao dos orfaos e das vitvas que tinham poucos bens ou nenhum se dava pela instituiao da tuitio, que
se consubstanciou pela intervengao crescente do juiz, passando as maos do imperador e, nos séculos seguintes,
da Igreja. Durante a Idade Média, as instituicoes sofrem ligeiras mutagoes, mas a ideia de que incumbe ao rei e
seus agentes, subsidiariamente 4 Igreja, defender os ¢rfaos e as vitivas (miserabiles personae) se mantém até o
final do Antigo Regime. Dentro da diversidade medieval, a curatela passa a designar a protegao dos prodigos
e dos “alienados”, e a antiga tutela do direito romano se dilui nas nogoes de guarda senhorial e guarda nobre
(LEFEBVRE-TEILLARD, 1996, p.401e ss.) Nessa longa marcha,um estagioimportante ¢ atingido com alaici-
dade da “tutela estatal”, e muitos estudos identificam sua emergéncia durante o século XIX sobre o menor moral
e materialmente abandonado, que deixaria de serum caso de policia para se tornar uma questao social, pré-anun-
ciando, assim, o Estado-providéncia ou de bem-estar social (DUPONT-BOUCHAT, 1995).



o patrio poder*. Isso significa que, no século XIX, a questao da tutoria s6 se colo-
cava com a morte do pai. Ante a auséncia do pai genitor, protetor natural do filho,
era necessario escolher o responsavel encarregado de administrar pessoa e bens do
6rfao, através da nomeagao de tutela’. Caso o pétrio poder reaparecesse, por algum
motivo extraordindrio, a tutela desaparecia imediatamente, porque esta é sempre
sucedanea do primeiro. A mae nao possuia, em hipétese alguma, mesmo na viuvez, o
pétrio poder. Por isso, ela deveria, como qualquer outra pessoa externa a familia, ser
nomeada tutora do proprio filho por testamento deixado pelo marido defunto ou, na
falta deste, por decisao judicial (SILVA, 1993, p. 31)°.

A tutela com soldada entra na categoria geral da tutela dativa, isto ¢é, instituida
diretamente pelo juizo de 6rfaos’. Na falta de indicagao do pai falecido, cabia ao juiz
escolher “um homem bom do lugar”, uma pessoa com capacidade e idoneidade, para
ficar responsavel pelo menor ¢6rfao. O tutor nomeado tinha o dever de dar suporte
material ao pupilo, fornecendo-lhe alimento, roupa, medicamento (no caso de enfer-
midade), além do suporte moral ao promover sua formagao e/ou instrucao de acordo
com sua origem e condi¢ao social. A falta ou insuficiéncia de um desses deveres
poderia fundamentar o pedido de exoneragao do tutor. Além disso, o responsavel se
comprometia — e aqui reside a particularidade da tutela com soldada — a depositar a
cada més na Caixa Econdmica (Cofre dos Orfaos) um soldo, estipéndio, arbitrado
pelojuiz, em beneficio do menor considerado como desvalido, pobre®. Essa obrigacao
nos leva a seguinte pergunta: por que o tutor é obrigado, além das despesas ordina-
rias da tutela, a depositar um soldo mensal, uma espécie de “poupanga forgada’, ao
pupilo? Para tentar respondé-la, examinemos, agora, o termo “soldada”.

O termo “soldada” tem uma significagao ampla, e remete a “soldos”, antiga
moeda portuguesa pela qual se realizavam pagamentos de domésticos, servidores

4 Ahistoriarevela que anecessidade de proteger os incapazes se deu, num primeiro momento, para a salvaguarda
do patrimonio, e s6 posteriormente para proteger sua pessoa (GAUDEMET, 1974, P. 4.7).

5 No imagindrio jurl’dico, o tutor deveria agir como “bom pai de familia”, administrando corretamente pessoae
bens do pupilo como se fosse seu verdadeiro pai (SEYRAT, 1985; CAVINA, 1995, V.1, p. 113).

6 Os trés tipos cldssicos de tutela, herdados do direito romano, sdo: testamentaria, legitima e dativa. A regra eraa

tutela testamentdria — o pater familias decidindo qual deveria ser o tutor do seu filho quando de sua morte —, e

na falta dela se recorria a tutela legitima, aquela prevista em lei, ou & tutela dativa, quando caberia ao juiz decidir

anomeagao do tutor. As Ordenagoes Filipinas recepcionam, com algumas modificagoes, essa regra do direito

romano (ALMEIDA, 1870, Livro 1V, Titulo 102 — Dos tutores e curadores que se dio aos ¢rfios, p. 994-1.004).

Com a morte do pai, deverd, em primeiro lugar, verificar se ele deixou tutor nomeado em testamento. Na falta

deste, atutelase dard a mae oua avé se elas “viverem honestamente”. Como terceira opgao, o juiz pode dar tutelaa

algum parente proximo do érfao (“parente mais chegado que tiver nolugar”). E, por fim, quando o ¢rfao nao tiver

parente nenhum vivo, se dard a tutela a um terceiro, “que seja abonado, discreto, digno de fé”.

Esse jufzo tem competéncia “orfanoldgica” assentada no “paradigma jurisdicional de poder”, tipico do Antigo

Regime europeu (FONSECA, 2009, p. 27), com atribui¢io de governanga, ao lado daquela de jurisdigio

]

propriamente dita, que se justifica unicamente no contexto de uma ordem juridica pluralista. O artigo 4° do
Regulamento n. 143 de 15 de margo de 1842 prevé essa dupla atribui¢o aos juizes de 6rfaos, a de julgar adminis-
trativamente e contensiosamente as matérias que lhes competem (Collecgdo das leis do Imperio do Brazil de
1842 — doravante CLIB).

8 Emjaneiro de 1861 o cofre dos drfaos é integrado a Caixa Economica da Corte, criada pelo Decreton. 2723.

CONSTITUICAO DE PODERES, CONSTITUICAO DE SUJEITOS: CAMINHOS DA HISTORIA DO DIREITO NO BRASIL (1750-1930)

229)



CADERNOS DO IEB_14

[ 230

e trabalhadores (SILVA, 1813). E uma palavra do antigo vocabuldrio portugués que
indica o pagamento de trabalhadores manuais, uma categoria pertencente a socie-
dade estamental do Antigo Regime (HESPANHA, 2009, p. 32). No século XVIII,
o jurista portugués Pegas atribui ao termo “soldada” o significado de “salarios dos
orfaos”, “pagamento por locagao de servicos’, “arrendamento’, “jornaes’, “preco”
(PEGAS, 1750, p. 364). A fixacdo de “soldada” indica, portanto, o aspecto remune-
ratério da tutela dos 6rfaos pobres ao receberem do tutor determinada quantia em
compensagio de pequenos servigos prestados.

Por isso, para alguns estudiosos, trata-se de um modo de contratagio de mao de
obra infantil, considerada mais barata do que as outras, e 0o modico “salério” recebido
tem o condao de acostumad-los ao trabalho drduo e, a0 mesmo tempo, garantir seu
proprio sustento quando alcangassem a idade adulta e deixassem a companhia de
seus tutores (MEZNAR, 1994, p. 499; AZEVEDO, 1995)".

Por outro lado, nio se deve esquecer que essa relagao “empregaticia” é resultado
da tutela, consistindo, também, em regime de protecao previsto em lei no qual o tutor
fica responsavel pelo cuidado da pessoa e dos bens do menor, devendo, ainda, repre-
sentd-lo em todos os atos da vida civil. A tnica diferenca é a inexisténcia de bens a
gerir, restando ao tutor apenas os encargos com relagao a pessoa de um pupilo que
é pobre. Por isso, para outros estudiosos, deve-se entender essa responsabilidade
do tutor como um modo tradicional de criagao e educacio, e a obrigagao de pagar
algum estipéndio seria uma compensagio e/ou gratificagao merecida em razio de
sua condicao social (KUZNESOF, 1998, p. 232). Nao se deve negar nem uma e nem
outraabordagem, mas deve-se adensar a elas o fenomeno da circulagdo de criangas, o
antecedente direto que moldou o regime juridico da tutela com soldada®.

Uma pesquisa realizada com base no fundo do Juizo de Orfaos do Rio de Janeiro,
entre 1885 e 1890, revelou que, em grande parte das tutelas com soldada outorgadas,
0s menores ja se encontravam sob a guarda do solicitante (RANGEL, 2020, p. 64). A
decisio do juiz de 6rfaos serviria apenas para formalizar uma situagao preexistente,
uma tutela de fato. Por isso, na primeira parte do presente estudo, ¢ necessario situar
a tutela com soldada no fendmeno da circulacao de criancas.

No entanto, apenas o paradigma da circulagio seria insuficiente para explicar a
tutela com soldada, de modo que seu estudo restaria amputado. Na segunda parte, ¢
necessirio demonstrar como o tema dialoga, muitas vezes de modo ambiguo, com as

9 Atutela com soldada se aproximaria, assim, de um tipo de “contrato” de locagao de servigos sui generis, agen-
ciado pelo Poder Judicidrio. Alguns elementos da soldada, mormente a exigéncia de depdsitos em cofres
publicos, encontram-se na Lei n. 108 de 11 de outubro de 1837 — Dando vdrias providéncias sobre os contratos de
locacao de servicos dos colonos (CLIB, 1837).

10 Acirculagio de criangas é um fenomeno observado em diferentes sociedades, e muito estudado pelos antropo-
logos, que consiste em transferir criangas entre uma familia e outra, “sob a forma de guarda temporaria ou de adogao
propriamente dita” (FONSECA, 2006, p. 13) Nas regioes amazonicas, ainda é comum pais entregarem suas filhas,
a partir dos 7 anos, para familias da cidade para “ajudar no servico doméstico e em troca obter moradia, vestudrio,
educagao, ou seja, uma chance navida” (MOTTA-MAUES; IGREJA; DANTAS, 2008, p. 10).



nogoes de “educagao” e “prestacio de servi¢o”, no¢oes que sao proprias ao contexto
do século XIX brasileiro.

CIRCULA(;AO, TUTELA DE FATO E SOLDADA

A tutela com soldada, prevista desde as Ordenacoes Afonsinas”, é um sistema
de protecao de menores pobres, agenciado pelo juizo de 6rfaos, que se integrou ao
antigo fenomeno da circulagao de criangas. Sua sistematizacao na legislaao veio
formalizar algo que ja ocorria espontaneamente na sociedade.

Antes da existéncia de estabelecimentos de assisténcia e protecao aos orfaos,
coube a sociedade civil organizar, de modo informal e espontineo, o sistema de
protecao ainfincia desvalida (MARCILIO, 2006, p-135). Ao amparar e assistir segui-
mentos inferiores mais necessitados, colocavam-se em pratica formas de autopreser-
vagdo capazes de manter harmonia e ordem local (BOSCHI, 1984, p. 27). Movidas
pelo sentimento de piedade e caridade, algumas pessoas ou toda uma familia pode-
riam se mobilizar para cuidar dos 6érfaos sem que houvesse controle rigoroso por
parte da autoridade publica. As criangas deixadas nas portas das casas ou em igrejas
eram naturalmente recolhidas por particulares e integradas a suas familias, onde
eram criadas.

Também nao era raro os proprios pais confiarem seus filhos a uma familia que
eles julgassem em melhor condi¢ao de crid-los. O que se transferia era a guarda que
deixava de pertencer aos pais para ser exercida por um tutor de fato. Essas criangas
poderiam, por motivos diversos, ser sucessivamente repassadas a responsabilidade
de outras pessoas, ou permanecer numa mesma por muito tempo, até o casamento, a
emancipa¢ao ou a morte. Esse movimento ciclico e constante de transferéncia entre
tutelas privadas é conhecido nas ciéncias humanas e sociais como circulacio de
criangas.

Didier Lett (1997, p. 277), que constatou o fendmeno na Idade Média, na Franga,
classificou a circulagao em dois tipos: transferéncia forcada e transferéncia volun-
taria. Na primeira, a transferéncia nao dependia da vontade dos pais, como nos casos
de abandono, morte (de um ou dos dois pais) e ruptura do vinculo conjugal. J4 na
transferéncia voluntdria, os genitores decidiam transferir a guarda de seus filhos,
pela delegacao do papel de pais, com o intuito, na maior parte dos casos, de retird
-los da miséria. Tradicionalmente, a circulagao ocorria entre familias residentes em
zonas rurais, mas, com o processo de industrializacio, migragao e concentragao da

11 Nas Ordenacoes Afonsinas, a soldada é mencionada no Livro 1, Titulo 26, §37. Nas Ordenacoes Manuelinas, no
Livro I, Titulo 67, §11.
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populagao nos centros urbanos, a circulagao ganha outros espagos, como a fibrica e
0 comércio.

Esse circuito de transferéncias, informal e privado, como bem anotou Marcilio
(2006, p.136), foi a forma mais difundida de assisténcia no Brasil, uma pratica ampla-
mente difundida, muito bem-aceita e valorizada na sociedade. E uma transferéncia
de baixo para cima, de um menor pobre que é colocado sob a responsabilidade de
alguém em condi¢ao de lhe dar melhor criagao e formagao. Na maioria dos casos, os
orfaos aparecem com bastante frequéncia nesse circuito de transferéncias, mas nao
exclusivamente. Situagoes extremas, causadas por eventos externos — guerras, epide-
mias, pentria social —, poderiam deixar numerosas familias (legitimas ou nio) sem
recursos e meios para manter e sustentar as criangas, que passavam, entio, a neces-
sitar da protecao de terceiros™. Pais, maes, parentes e tutores, de diferentes “classes”
sociais, acertavam diretamente com particulares as condi¢oes do acolhimento, tal
como o caso de Theresa, mae da menor Maria Carolina de 8 anos, pobre, “adiantada
em annos’ e sem “meios de sustentar e dar educagao’, alega ter aceitado o pedido do
dr. Bernardo Teixeira Velho para acolher sua filha em casa®.

O Juizo de Orfaos intercede nessa circulagio que ocorria espontaneamente na
sociedade para, a0 mesmo tempo, aimpulsionar e controlar. As Ordenagoes Filipinas
previam a criagao de uma jurisdigao especial em lugares populosos para cuidar dos
6rfaos. Previa, ainda, que o juiz devia agir “com grande diligéncia e cuidado [para]
saber quantos 6rfaos ha na cidade, vila ou lugar” (ALMEIDA, 1870, Livro 1, Titulo 88
— Dos juizes dos ¢rfaos, §3°)*. E verdade que essa regra dificilmente pode ser obser-
vada com rigor no Brasil, pois, numa sociedade marcada por concubinato e filiacao
ilegl’tima, os 6rfaos formavam umaimensa categoria, 0 que tornava a contagem quase
impossivel na pratica®.

Além do mais, em uma sociedade escravista, composta de numerosas autoridades
domésticas, a intromissao do Estado nos negdcios da casa era vista com maus olhos
(SEELAENDER, 2017, p. 360). Depois da Lei n. 2.040 de 28 de setembro de 1871 (Lei
do Ventre Livre), que pretendeu modular as relagdes sociais, o Estado passa a agir de
modo mais penetrante na esfera doméstica, e verifica-se, durante a década de 1880,
aquecimento da atividade do Juizo de Orfaos, com aumento expressivo do nimero
de tutelas com soldada se comparado com os anos anteriores.

12 No entanto, a grande maioria dos menores assoldados sao