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O livro é composto de diversos capitulos escritos pelos membros do NEDAP.
Resultado de diferentes niveis de formacdo educacional, os artigos variam
também no grau de profundidade, entretanto, sem comprometer a qualidade
da obra. Percebe-se, no livro, um amadurecimento no trato com as fontes
historicas, tdo caras aos historiadores de formagdo, assim como também do
uso de uma bibliografia recente do Brasil colonial. As filiagGes historiograficas
e a corrente tedrica utilizada pelo conjunto dos autores, tanto no processo de
pesquisas, como na escrita dos capitulos, fica demonstrado e fundamentado.
As escolhas do grupo confirmam o uso corrente de uma dada historiografia
que muito tem influenciado a produgdo historiografica colonial do Brasil nos
ultimos anos. Com esta obra, é possivel perceber a complexidade do direito
no periodo colonial, uma vez que existia uma pluralidade juridica que englo-
bava desde o direito do reino (ius patrium), o direito candnico, o direito local,
entre outros até o direito comum europeu (ius commune). Sdo abordados
casos de jurisdicdo, envolvendo diversas autoridades coloniais, aplicacao da
justica, eleicdes municipais, planejamento urbano, controle sobre a produgao
de aguardente, natureza juridica dos oficios, direito das vilivas, mas também
analises sobre uma teoria do direito colonial brasileiro. Percebe-se uma va-
riedade na inclusdo de agentes distintos, embora indigenas e negros ndo
tenham sido contemplados neste conjunto de trabalhos. Mas certamente é
um excelente exercicio de didlogo entre o Direito e a Histdria, do qual profis-
sionais de ambas as areas se beneficiardo, mas principalmente os historiado-
res do direito, que se tem expandido na ultima década, resultado do maior
didlogo entre estes profissionais. O campo cientifico da Histéria do Direito
ganha muito com essa obra que se tornara referéncia obrigatoria para os es-
tudiosos da histéria do Brasil no periodo colonial.
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Apresentacao

Gustavo César Machado Cabral

Os artigos que compdem este volume sao fruto de esfor¢os académi-
cos que remontam a 2015, quando, tendo ja iniciado, alguns anos antes,
uma progressiva mudanca de agenda de pesquisa, decidi reunir alunos da
Universidade Federal do Ceara que se interessavam por Histéria do Di-
reito, a fim de comegar um grupo de estudos. No ano seguinte, submeti o
projeto de pesquisa Direito colonial brasileiro: mapeamento e andlise cri-
tica das fontes (séculos XVI-XVIII) ao Edital Universal do CNPq; para
minha surpresa, o projeto foi contemplado.

Entre 2017 e 2018, o projeto comegou a ser executado por mim, na
condigdo de coordenador e lider do grupo de pesquisa ao qual o projeto se
vinculou (Historia do Direito: os caminhos da formacao do fenémeno juri-
dico brasileiro), e por discentes da graduacgdo e da pos-graduagdo em
Direito da UFC. Em reunides periddicas, discutiamos textos e debatiamos
as fontes sobre as quais os pesquisadores se debrugavam. A principal base
de dados foi a série Documentos Histéricos, da Biblioteca Nacional, que, na
minha visdo, se constituia uma porta de entrada util para quem nunca ha-
via se debrucado sobre um documento do periodo colonial.

A medida que o tempo avancou, multiplicamos as iniciativas: passa-
mos a receber convidados do Brasil e do exterior para discutirmos
questdes relacionadas as nossas pesquisas; organizamos os documentos
que estavam sendo estudados pelos pesquisadores, a fim de constituir uma
base de dados ampla e de acesso livre a quem se interessar; ofertei, no

Programa de Pds-Graduagdo em Direito, varias disciplinas dedicados ao
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estudo do direito na América Portuguesa; participamos de diversos even-
tos no Brasil e no exterior. No inicio de 2019, criei o Nucleo de Estudos
sobre o Direito na América Portuguesa (NEDAP), principal responsavel
pela centralizacdo dessas agoes.

Muitos dos participantes originais também avancaram em suas tra-
jetérias académicas. Os primeiros bolsistas de iniciagdo cientifica hoje ja
estao graduados e cursando o mestrado. Os primeiros mestrandos hoje ja
concluiram os seus cursos, e alguns estdo fazendo o doutoramento. Ha,
contudo, uma renovagado progressiva nos quadros de pesquisadores, o que
remete a uma ideia de permanéncia desta agenda de pesquisa. Afinal, es-
tudar o fendbmeno juridico na América Portuguesa é tarefa impossivel de
se concluir durante a execucdo de um projeto de pesquisa financiado. Por
essa razdo, este livro constitui um resultado inicial desses projetos de pes-
quisa que, atualmente, se encontram institucionalizados no NEDAP. H&
ainda muito a se fazer por todos os que compdem este grupo.

A publicacio deste volume e o desenvolvimento deste projeto de pes-
quisa s6 foi possivel em razdo do apoio financeiro do Conselho Nacional
para o Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq), que nos finan-
ciou em diversos niveis (bolsas de iniciagdo cientifica, mestrado e de
produtividade em pesquisa, além do Edital Universal), e da Fundagao Ce-
arense de Apoio ao Desenvolvimento Cientifico e Tecnolbgico (FUNCAP),
que financiou pesquisas de iniciagao cientifica. O Programa de P6s-Gradu-
acgao em Direito da UFC também apoiou essa iniciativa desde o seu inicio.
Os muitos colegas que compartilharam o seu tempo discutindo conosco no
Seminario Permanente de Histdria do Direito da UFC também merecem
um agradecimento especial. Agradeco a todos em nome de Carmen Alveal,
Danielle Aradjo e Luisa Stella Coutinho.

Contudo, ninguém foi mais importante do que os discentes da gra-

duagdo e da pds-graduagdo que decidiram embarcar nesta investigacao.
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Néo apenas os que publicaram trabalhos neste volume, mas também os
que, por diversas razdes, optaram por nao publicar ou mesmo 0s que nos
deixaram antes da conclusdo do projeto. Vocés fazem a vida académica
valer pena, mesmo em um pais em que a ciéncia nao estad nem de longe
entre as prioridades dos poderes publicas. Recebam a minha gratiddo e a

minha admiragéo!

Fortaleza, maio de 2021.



Prefacio

Carmen Alveal

A obra aqui oferecida por Gustavo César Machado Cabral, Delmiro
Ximenes de Farias e Sarah Kelly Limao Papa é resultado de um esforco
coletivo desse arguto grupo de pesquisadores que foram guiados pelo pro-
fessor da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara (UFC),
Gustavo Cabral. Diferente de uma imensa maioria dos juristas que seguem
carreira académica e escolhem como objeto de suas pesquisas o direito a
partir do constitucionalismo, em grande medida com foco no periodo re-
publicano, Gustavo Cabral debrucou-se tanto em seu mestrado quanto no
doutorado sobre o periodo moderno, quando o Brasil era colonia de Por-
tugal e o direito era bastante complexo e por isso intimidador. Nao para
Gustavo Cabral. Ao ingressar no quadro de professores efetivos da UFC
em 2014, nao tardou para prosseguir com suas pesquisas e, com a respon-
sabilidade de um professor universitario preocupado com a formacio de
recursos humanos qualificados, fundou o NEDAP - Ntcleo de Estudos so-
bre o Direito na América Portuguesa. Este importante grupo de
pesquisadores vem congregando, desde entdo, graduandos e pos-gradu-
andos e apos seis anos de proficuos debates e intensa investigacio, este
livro, capitaneado por ele, com dois de seus alunos, um doutorando e uma
mestra, traz os primeiros resultados deste trabalho sério, fruto do melhor
que a universidade ptblica pode oferecer ndo apenas aos seus pares, mas
a sociedade em geral.

O livro é composto de diversos capitulos escritos pelos membros do

NEDAP. Resultado de diferentes niveis de formagao educacional, os artigos
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variam também no grau de profundidade, entretanto, sem comprometer
a qualidade da obra. Percebe-se, no livro, um amadurecimento no trato
com as fontes histoéricas, tdo caras aos historiadores de formagao, assim
como também do uso de uma bibliografia recente do Brasil colonial. As
filiagdes historiograficas e a corrente teérica utilizada pelo conjunto dos
autores, tanto no processo de pesquisas, como na escrita dos capitulos, fica
demonstrado e fundamentado. As escolhas do grupo confirmam o uso cor-
rente de uma dada historiografia que muito tem influenciado a producao
historiogréfica colonial do Brasil nos dltimos anos. Certamente os mem-
bros do NEDAP, em um futuro breve, vinculardo debates de outras
correntes historiograficas tao interessante quanto, assim como também
terdo mais seguranca para um maior criticismo as producoes da area de
Historia

A atual produgdo traz discussoes tedricas profundas sobre a teoria do
direito e retoma bastante o trabalho do saudoso professor Anténio Manuel
Hespanha, sobretudo no aspecto empirico, evidenciando com a documen-
tacdo muito das assertivas de Hespanha que, até entdo, permaneceram no
nivel tedrico. Com esta obra, é possivel perceber a complexidade do direito
no periodo colonial, uma vez que existia uma pluralidade juridica que en-
globava desde o direito do reino (ius patrium), o direito canonico, o direito
local, entre outros até o direito comum europeu (ius commune). Sdo abor-
dados casos de jurisdigdo, envolvendo diversas autoridades coloniais,
aplicacdo da justica, eleicdes municipais, planejamento urbano, controle
sobre a producdo de aguardente, natureza juridica dos oficios, direito das
vittvas, mas também analises sobre uma teoria do direito colonial brasi-
leiro. Percebe-se uma variedade na inclusdo de agentes distintos, embora
indigenas e negros ndo tenham sido contemplados neste conjunto de tra-
balhos. Mas certamente é um excelente exercicio de diadlogo entre o Direito

e a Histoéria, do qual profissionais de ambas as areas se beneficiardo, mas
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principalmente os historiadores do direito, que se tem expandido na 1l-
tima década, resultado do maior didlogo entre estes profissionais.

O campo cientifico da Histéria do Direito ganha muito com essa obra
que se tornara referéncia obrigatoria para os estudiosos da histéria do Bra-

sil no periodo colonial.

Natal, maio de 2021



Parte 1

Perspectivas conceituais






Uma teoria do direito para
a América Portuguesa (Séculos XVI-XVIII)

Gustavo César Machado Cabral

1 Introducao

O estudo das fontes do direito na Idade Moderna é uma zona inter-
disciplinar por exceléncia. Uma pesquisa que se circunscreva
exclusivamente a histéria do direito, por mais tentador que possa parecer,
deixara lacunas significativas, a comegar pelas proprias definigoes de di-
reito e de fontes do direito, prejudicando, certamente, o resultado final.
Por outro lado, um trabalho de teoria do direito (ramo da ciéncia do direito
dedicado justamente ao estudo desses conceitos juridicos considerados
elementares) que pretenda ser aplicavel a todos os tempos e espagos sera
marcado por um inegavel anacronismo, justamente por nao considerar as
idiossincrasias de cada momento.

A aproximacado dessas duas areas é o ponto de partida deste texto,
que segue uma tendéncia presente em muitos debates contemporaneos.
Brian Tamanaha' tem sido um critico feroz dessa negligéncia de grande
parte dos tedricos do direito em relagdo a perspectiva histérica, o que im-
plica uma tendéncia de se conferir universalidade a um conceito de direito
que esté atrelado a uma determinada realidade (no caso, a experiéncia ju-
ridica anglo-sax0Onica). Evidentemente, a ideia de direito discutida por
alguns dos mais lidos autores dessa area do conhecimento néo é perfeita-

mente compativel com o fendmeno juridico de outros tempos, o que ocorre

" TAMANAHA, Brian Z. A realistic theory of law. Cambridge: Cambridge University Press, 2017.
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justamente porque essas experiéncias nao foram consideradas por esses
autores ao elaborarem os seus conceitos de direito.

Entre os historiadores do direito, a utilizacdo de aportes da teoria tem
sido um pouco mais frequente, conforme atestam alguns exemplos. Anté-
nio Manuel Hespanha dedicou mais de uma obra a teoria do direito, numa
demonstragio de que os pontos de contato sdo necessarios. Em importante
livro sobre a histéria da metodologia juridica, Jan Schroder realiza um es-
tudo profundo de categorias da teoria do direito a partir da literatura
juridica do século XVI ao inicio do século XX?. No ousado A Short History
of Western Legal Theory, John Kelly apresentou longo panorama sobre o
uso, a partir de recortes delimitados, de categorias centrais da teoria do
direito da experiéncia grega ao final do século XX3. Na bibliografia brasi-
leira, José Reinaldo de Lima Lopes publicou estudo em que se discutem, a
partir de autores Tomas de Aquino, Bartolo, Cujacio, Luis de Molina e Pu-
fendorf, distintos conceitos de direito*.

Com base nessa aproximacao, este trabalho pretende contribuir com
a discussao sobre como é possivel compreender a ideia de fonte do direito
na América Portuguesa. Para esse fim, o texto terd duas partes, sendo a
primeira dedicada a uma visdo geral dos elementos que se consideram
mais relevantes sobre o fendmeno juridico na América Portuguesa, en-
quanto a segunda utilizard aportes da teoria do direito para o estudo dos
elementos estruturais do fen6meno juridico presentes no contexto desta
pesquisa. Nao se pretende oferecer um conceito fechado de direito, mas
elementos que possibilitem a sua compreensdao mais ampla por serem

compativeis com o que se encontra nas fontes primarias do periodo.

> SCHROEDER, Jan. Recht als Wissenschaft: Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit (1500-1933).
2ed. Miinchen: C. H. Beck, 2012.

3 KELLY, John M. A short history of Western Legal Theory. Oxford: Clarendon Press, 1993.

4 LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na histéria do pensamento juridico
moderno. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.
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Tampouco é inteng¢do elaborar um conceito de direito que seja especifico
para a América Portuguesa, ja que ela é encarada por esta pesquisa como
parte de uma tradicdo, ainda que possua as suas particularidades, e nédo
como um espaco com caracteristicas proéprias e distintas tanto de Portugal
quanto do restante da Europa Ocidental.

E bem verdade que o préprio uso do termo “fontes do direito” pode
parecer anacronico, considerando ndo se tratar de expressdo corrente na
Idade Moderna, relacionando-se muito mais a ordem juridica liberal p6s-
revoluciondaria. O seu uso neste artigo e ao longo desta obra se justifica a
medida que permite uma ampliacdo da interlocucdo, uma vez que pode
ser empregado ndo apenas como a metafora da origem e de onde “brota”
o direito®, mas também no sentido de manifestacdo do direito. Emprega-
se essa expressdo para se referir a maneira como materialmente o direito
se manifesta em uma sociedade. O conceito usual de fontes do direito com-
preende, basicamente, a legislagdo, a jurisprudéncia (decisdes dos
tribunais), os costumes e a doutrina ou literatura juridica; importantes
obras de histéria do direito partiram dessa distin¢ao, a exemplo do classico
Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatre-
chtsgeschichte, organizado por Helmut Coing.

Esses grupos de fontes seguem sendo teis para o estudo do tema,
mas os cuidados sdo fundamentais, especialmente ao se olhar para a Idade

Moderna. E o que se vera nos topicos seguintes.

5 Para uma discussdo e uma critica a essa metéfora, cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducio ao estudo do
direito: técnica, decisao, dominacdo. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 225-228.
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2 América portuguesa e o Império Ultramarino Portugués

Como América Portuguesa, este texto se refere ao conjunto das pos-
sessdes ultramarinas portuguesas no continente americano®. Em termos
administrativos, o espaco compreendia tanto o Estado do Brasil, criado em
1548 com a nomeagao de um Governador-Geral, como o Estado do Mara-
nhao, que alcangava, a partir de 1621, as capitanias do Maranhao e do Para,
com acréscimos e supressdes de territorio ao longo de um século e meio.
Um dos pressupostos desta pesquisa é que a América Portuguesa é perce-
bida como parte desse Império Ultramarino Portugués, o que significava
estar sob a jurisdicdo tltima do rei de Portugal, sem que isso implicasse,
por outro lado, uma centralizagdo inquestionavel que resultasse em um
poder absoluto da Coroa portuguesa para decidir sozinha e a partir de Lis-
boa todas as matérias relativas a vida social em cada recanto do império.

Adota-se aqui uma percepgao de que esse vastissimo império pluri-
continental era composto por espagos com diferentes caracteristicas, mas
que, de alguma maneira, se mantinham ligados por meio de elementos
estruturantes. Esses elementos convergiam a autoridade altima do rei, as
vezes apenas como uma ideia abstrata de autoridade, mas, muito frequen-
temente, enquanto uma possibilidade de se requerer amparo e protecéo, e
a presenga da Igreja Catdlica, cujo papel ia da formacao das mentalidades
a resolucdo de conflitos, passando pelo aspecto decisivo da formatacio de
um modelo de comportamento social. Desta forma, como chamou a aten-
¢ao Eduardo Viveiros de Castro” para o Brasil Quinhentista, Deus, lei e rei
acabavam andando juntos nesse espaco, tornando-se impossivel uma dis-

sociacdo, dai porque muitos historiadores do direito enxergam em

5 Entre muitos autores que influenciaram a nogdo de império ultramarino, os trabalhos de Charles Boxer tiveram
importancia seminal. Nesse sentido, cf. BOXER, Charles R. The Portuguese Seaborne Empire, 1415-1825. London:
Penguin, 1969.

7 VIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. O marmore e a murta: sobre a inconstancia da alma selvagem. A inconstancia
da alma selvagem e outros ensaios de antropologia. Sao Paulo: Cosac Naify, 2002, p. 181-264.
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monarquias catélicas®, como a portuguesa e a espanhola, uma relacio in-
trinseca entre a fé que condicionava a visdo de direito e a ordem juridica.

A consequéncia dessa relacdo é que pensar o direito portugués na
Idade Moderna separadamente da teologia moral implicard necessaria-
mente uma visao incompleta da ordem juridica, que estava absolutamente
permeada por percepcdes teoldgicas. Isso influencia decisivamente a com-
preensao que se deve ter das fontes (lei, decisdes de tribunais, costumes e
literatura juridica), assim como acaba por condicionar também a estrutu-
ral distincdo entre direito positivo e direito natural. Evidentemente, direito
natural e positivo guardavam diferencas, mas, sob influéncia de Tomés de
Aquino e do pensamento escolastico, a relacdo com uma ordem divina que
tudo havia criado faz perceber que havia muito mais elementos em comum
do que distingdes. O direito natural estava presente no cotidiano, por as-
sim dizer, da ordem juridica positiva, inclusive na tomada de decisoes
judiciais.

Situagao similar se da com o conceito de justiga, que, durante a Idade
Moderna, foi uma categoria muito mais teolégica do que propriamente ju-
ridica®. Para Tomas de Aquino, largamente inspirado por Aristételes, a
justica era uma virtude cardeal, juntamente com a fortaleza, a temperanca
e a prudéncia. Fazer justica, portanto, nao significava, como passou a sig-
nificar séculos depois, aplicar a lei positiva (ou, no periodo, o direito régio),
mas encontrar uma solugao teologicamente adequada para o caso con-

creto, dai porque o termo “casuismo”, objeto de relevante estudo de Victor

8 GARRIGA, Carlos. Orden juridico y poder politico en el Antiguo Régimen. In: GARRIGA, Carlos; LORENTE, Marta
(Org.). Cadiz, 1812: la constitucion jurisdicional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p.
43-72; HESPANHA, Ant6nio Manuel. Uma monarquia tradicional: imagens e mecanismos da politica no Portugal
seiscentista. Lisboa: Kindle Direct Publishing, 2019.

9 PROD]J, Paolo. Una storia dela giustizia: dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto.
Bologna: il Mulino, 2000.
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Tau Anzoategui'®, acaba sendo muito relevante. E nesse sentido que outras
formulacoes aristotélico-tomistas se fazem importantes, em especial as
nogdes de justica comutativa e distributiva, justica particular e equidade,
que levam a necessidade de se encontrar a melhor solucédo para situacoes
especificas, as quais se ddo primordialmente por meio de um raciocinio
que nao necessariamente encontra solu¢do na ordem criada pelo homem.

Por outro lado, ao se afirmar que a América Portuguesa era parte do
Império Ultramarino Portugués, isso significa que o Direito portugués era
aplicavel nessas areas, com todas as observacdes devidas a uma ordem ju-
ridica positiva da Idade Moderna. Ou seja, uma ordem marcada pela
pluralidade de jurisdi¢des e distante de um paradigma monista e centrado
na ordem juridica estatal e que fazia parte da zona de influéncia do ius
commune. Esse direito comum, fruto das contribuicdes decorrentes do di-
reito romano justinianeu, proporcionou a difuséo pela Europa Ocidental
de discussodes ligadas a varios ramos do Direito, principalmente do direito
privado".

Essa ordem juridica comum convivia, influenciando e sendo influen-
ciada, com ordens juridicas proéprias, incluindo os direitos régios. Essa
pluralidade de ordens juridicas existentes no espaco do estado, que Italo
Birocchi chamou de ius patrium', teve na ordem juridica régia um papel
relevante em Portugal, mas que no significou a exclusio de outras ordens,
a exemplo das eclesiasticas ou das locais. Desta forma, a América Portu-
guesa também deve ser pensada como parte da chamada “Europa do ius

commune”, pluralista e fortemente influenciada pela teologia moral

' TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y sistema: indagacion historica sobre el espiritu del derecho indiano.
Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992.

" Cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Tus commune: uma introducéo a histéria do direito comum do Medievo a
Idade Moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

2 BIROCCHI, Italo. La formazione dei diritti patri nell’Europa Moderna tra politica dei sovrani e pensiero giuspolitico,
prassi ed insegnamento. In: BIROCCHI, Italo, MATTONE, Antonello: Il Diritto Patrio tra Diritto Comune e
codificazione (secoli XVI-XIX). Roma: Viella, 2006, p. 32-40.
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catdlica, na qual se aplicava o direito régio portugués, mas também nor-

mas de outras naturezas.
3 Um panorama das fontes do direito no Império Ultramarino Portugués

As discussoes sobre fontes no direito portugués moderno costumam

»13

remeter ao que ficou conhecido como “direito subsidiario”3, presente no
Liv. 3, Tit. 64, das Ordenacdes do Reino. Nele se indica que, “quando algum
caso for trazido em pratica”, seja julgado por lei do reino, estilo da corte
ou costume, ja que “porque onde a Lei, stylo, ou costume de nossos Reinos
dispdem, cessem todas as outras Leis, e Direito”. Se a auséncia de deter-
minacdo persistir, deveriam ser utilizados os “sagrados canones”, as “leis
imperiais ou, em Gltimo caso, “as glosas de Actrsio” ou a “opinido de Bar-
tolo”. Com a Lei da Boa Razao, de 18 de agosto de 1769, a discussdo sobre
0 uso dessas fontes ocupou o centro das atenc¢des do mundo juridico por-
tugués, mas isso ja em um contexto de centralizagao do poder que também
atingiu o direito™.

Resumir o estudo das fontes do direito portugués a esse dispositivo
pode ser uma opcao problematica. Em primeiro lugar, ao contrario de uma
leitura anacronica que equipare as Ordenacdes aos cddigos contempora-
neos, o trecho fala em “lei do reino” e ndo necessariamente nas
Ordenacdes, o que amplia o horizonte das fontes legislativas, por assim
dizer, alcangando o que em Portugal ficou conhecido como legislacdo ex-
travagante. A legislacdo a que se refere esse trecho é eminentemente a da
Coroa, que compreendia diferentes espécies legislativas, como as leis e car-

tas de lei (normas gerais com alta dignidade), os alvaras (norma com

'3 Sobre o direito subsidiério, cf. CRUZ, Guilherme Braga da. O direito subsidiario na Histria do Direito Portugués.
Obras Esparsas. Volume 1II, 22 parte: Estudos de Historia do Direito. Direito moderno. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1981, p. 245-436.

4 Sobre o tema, cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Direito natural e iluminismo no Direito Portugués do final
do Antigo Regime. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear, 2011,
p- 113-133.
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dignidade menor e com validade normalmente de apenas um ano'), as
provisoes (ordem régia especifica, geralmente relacionada a uma mercé
ou a concessdo de um oficio), as cartas régias (declaracdo régia sobre ma-
téria especifica), os avisos (ordem do Secretario de Estado em nome do rei
e geralmente direcionada a Corte para execu¢do de uma ordem régia) e os
regimentos (norma especifica para determinados oficios, especialmente
administrativos, jurisdicionais ou militares, na qual se determinava a sua
jurisdicao e os seus poderes).

Todos as espécies de atos mencionadas emanavam do poder régio,
mas isso nao significa que eles eram os inicos atos normativos nem que o
rei fosse o tnico legislador, nem mesmo na esfera da jurisdicdo da Coroa.
Para o espaco ultramarino, alguns agentes da chamada administragdo pe-
riférica eram dotados de poderes jurisdicionais delegados pelo rei nos
regimentos que regulamentavam os oficios, implicando que eles tinham a
prerrogativa de dizer o direito dentro de certos limites espaciais. Ou seja,
governadores-gerais e vice-reis também tiveram, na América Portuguesa,
um poder normativo nos espacos sob a sua responsabilidade; foi o caso,
por exemplo, de portaria editada pelo Governador Geral Conde de Obidos
em 21 de abril de 1664, regulando o carregamento de navios, entre outras
matérias®®. A tipologia desses atos legislativos compreendia as portarias,
as cartas direcionadas a autoridades hierarquicamente inferiores e os cha-
mados bandos, que estavam relacionados a tradigdo pregoeira de declarar

publicamente a publicacdo de um decreto ou uma lei".

'5 Como apontam estudos como o de Airton Seelaender, muitos alvarés tiveram a sua validade ampliada para além
desse perfodo. Cf. SEELAENDER, Airton. Airton Cerqueira Leite. Polizei, Okonomie und Gesetzgebungslehre: ein
Beitrag zur Analyse der portugiesischen Rechtswissenschaft am Ende des 18. Jahrhunderts. Frankfurt am Main:
Vittorio Klostermann, 2003, p. 51-52

16 Portaria para se ndo dar despacho aos Mestrés, sem porem edital do prego do frete e avarias. Documentos
Histéricos. Vol. 7 (1660-1670, Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos Governadores Geraes),
Rio de Janeiro: Augusto Porto, 1929, p. 140.

7 BLUTEAU, Rafael. Vocabulario portugués e latino. Vol. 2: letras B-C. Coimbra: Collegio das Artes da Companhia
de Jesus, 1712, p. 31.
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Em segundo lugar, essa ordem de fontes remetia aos usos na jurisdi-
¢ao régia, que compreendia primordialmente magistrados letrados, com
estudos formais em Leis ou Canones, e ndo a todas as jurisdi¢des atuantes
no Império Portugués. Assim, essa lista de fontes era aplicavel essencial-
mente a juizes de fora, ouvidores régios e desembargadores de tribunais
de relacdo ou da Casa da Suplicacdo de Lisboa, mas a sua aplicabilidade
era limitada, por exemplo, na jurisdicdo eclesidstica ou para os juizes or-
dinérios, que eram magistrados locais eleitos nos espagos das vilas e
cidades e que nao tinham educagao juridica formal, nao sendo incomum
que muitos sequer fossem alfabetizados, cuja regulamentacdo se encon-
trava nas Ordenacoes do Reino (Liv. 1, Tit. 65).

Na América Portuguesa, havia muito mais juizes ordinarios do que
magistrados letrados, j& que eles exerciam a jurisdicio em primeira ins-
tancia e havia pelo menos um juiz para cada vila, ao passo que, até 1808,
houve apenas 13 lugares de juizes de fora™, 23 comarcas com ouvidores™
e 2 tribunais de relagdo. A competéncias desses magistrados régios sobre
0s espagos locais é topico importante, considerando que uma das princi-
pais competéncias dos ouvidores era justamente fazer correigdes nas vilas
situadas nas comarcas sob a sua jurisdicdo, o que implicava, indireta-
mente, levar o direito régio a essas areas®. Isso ndo significava, contudo,
que os magistrados locais estivessem obrigados a decidir conforme expres-
sas disposicoes do direito régio. A pesquisa sobre as sentencas proferidas

por juizes ordindrios e por juizes letrados faz perceber que aquelas

'8 CAMARINHAS, Nuno. Nuno. O aparelho judicial ultramarino portugués: o caso do Brasil (1620-1800). Almanack
Braziliense, n. 9, 2009, p. 84-102.

9 CUNHA, Mafalda; NUNES, Ant6nio Castro. Territorializacdo e poder na Monarquia Portuguesa: a criagio de
comarcas, século XVI-XVIIL. Tempo, n. 39, v. 22, 2016, p. 1-30.

2% Sobre essas correigoes, cf., entre outros, MELLO, Isabele de Matos Pereira de. Administracao, justica e poder: os
ouvidores gerais e suas correi¢des na cidade do Rio de Janeiro (1624-1696). Dissertagao (Mestrado em Historia).
Programa de Pés-Graduacao em Histéria, Universidade Federal Fluminense. Niterdi, 2009; idem, Magistrados a
servigo do rei: a administracdo da justia e os ouvidores gerais na comarca do Rio de Janeiro (1710-1790). Tese
(Doutorado em Histéria). Programa de Pés-Graduagao em Histéria, Universidade Federal Fluminense. Niterdi, 2013.



26 | Fontes do direito na América Portuguesa

refletem ideias de justica e de equidade (para além, evidentemente, de
eventuais interesses politicos e econdmicos que os juizes ordinarios, eleitos
entre os principais das vilas, pudessem ter), resumindo-se a uma discus-
sdo de fatos sem mencoes expressas as fontes formais, ao passo que, nas
proferidas pelos juizes letrados, os argumentos eram fundados nas Orde-
nacdes e em outras leis régias, bem como em mencdes expressas a
literatura juridica.

Por fim, essas fontes nao devem ser pensadas nem isolada nem
hierarquicamente. Apesar de as leis régias, notadamente as Ordenacoes,
terem sido frequentemente utilizadas na resolucao de conflitos perante
juizes letrados, é dificil pensar nos costumes, por exemplo, como uma
fonte subordinada as leis, considerando que elas poderiam ser derrogadas
pelos proprios costumes®. Se os costumes tinham uma normatividade
imanente na vida social, era apenas perante a jurisdi¢do régia que essa
normatividade era reconhecida pela Coroa, cujos juizes poderiam resolver
um conflito fundamentando a sua decisdao em costumes locais®. Situacdo
similar ocorria com as normas editadas pelas camaras municipais das
vilas, que regulavam determinados aspectos da vida social®, mas que
acabavam sofrendo fiscalizacdo da Coroa, especialmente por meio de
correicoes realizadas pelos ouvidores. Pensando no direito como regulacdo
da vida social para além da resolugdo de conflitos, Tamar Herzog

reconhece nos costumes o papel de extrema importancia entre as fontes

2 Essa é a posicdo, por exemplo, de Francisco Suérez. Cf. SUAREZ, Francisco. Tractatus de legibus ac Deo
Legislatore in decem libros distributus. Lugduni: Sumptibus Horatij Cardon, 1619, p. 496-501 (Lib. 7, Cap. 18).

22 Cf., entre outros, HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, agdes e crimes. Lisboa: Kindle Direct Publishing, 2015, p. 158-160.

3 Entre os temas mais comuns regulamentados por meio das posturas, devem ser mencionadas questdes ligadas ao
abastecimento de viveres, o uso e a limpeza do espaco urbano e o comércio.



Gustavo César Machado Cabral | 27

do direito na América Hispanica*, em afirmacdo também aplicavel a
América Portuguesa.

As decisdes de tribunais, chamadas de estilos pela tradigdo juridica
portuguesa, por sua vez, s6 eram utilizadas indiretamente, por meio de
remissoes feitas por juristas. Como ja demonstrado em estudo anterior?>,
as decistes dos tribunais régios ndo eram de facil acesso na Idade Mo-
derna, de modo que coube a chamada literatura pratica, especialmente a
de decisiones, dar publicidade a elas ao publicar os fundamentos dos votos
dos desembargadores, os acdrdaos ou os resumos sintéticos das decisoes.
Especialmente nos fundamentos dos votos publicados, tal qual se encon-
tram nas manifestacdes ainda entranhadas nos autos de processos, as
mencdes a literatura juridica sdo extremamente frequentes, o que de-
monstra, de um lado, a permanéncia da relevancia das opinides dos
juristas mesmo em avangado século XVIII, e, de outro, uma profunda co-
nexao entre as decisdes de tribunais e as opinides das autoridades, como
também ja se demonstrou em outro trabalho®. Tratou-se de uma litera-
tura juridica que, até meados do Setencentos, ndo se moldou por critérios
de nacionalidade, mas que, especialmente nas Gltimas décadas do século
XVIII, foi se tornando cada vez mais portuguesa e menos do ius commune.

Vé-se entdo que, ao aplicarem o direito em concreto, os juizes nao
estavam adstritos a um elenco fechado de fontes nem a um caminho hie-
rarquizado, tal qual as Ordenacdes fazem supor. A prépria necessidade de

se editar uma lei interpretativa, como a Lei da Boa Razdo, demonstra uma

24 HERZOG, Tamar. Colonial Law: Early Modern Normativity in Spanish America. In: TELLKAMP, Jorg Alejandro
(Org.). A companion to Early Modern Spanish Imperial Political and Social Thought. Leiden/Boston: Brill, 2020,
p. 106.

25 CABRAL, Gustavo César Machado. Literatura juridica na Idade Moderna: as decisiones no Reino de Portugal
(séculos XVI e XVII). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

26 CABRAL, Gustavo César Machado. Legal authorities in the making of Portuguese Private Law: emphyteusis and
majorat in practical literature. In: ROSSI, Guido (Org.). Authorities in Early Modern Law Courts. Edinburgh:
Edinburgh University Press, 2021, p. 98-121.
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vontade da Coroa de tornar esse elenco de fontes mais previsivel, na ten-
tativa de alterar uma légica tipica do direito comum e que se mostrava
incompativel com as mudangas desejadas pelo projeto de poder mais cen-
tralizador de D. José I e do Marqués de Pombal do que dos seus
antecessores™.

E necesséario compreender também o papel da graca e da mercé nesse
contexto. Tratadas como atributo do rei, ambas decorriam de um poder
extraordinario da Coroa de, como se pode entender etimologicamente, ir
além da ordem que o proprio monarca havia criado. Ou seja, baseado em
uma ideia de justica e com a finalidade de implementé-la, o rei poderia
modificar o estado das coisas para alterar situagdes concretas e, assim, dis-
tribuir um tratamento efetivamente mais justo. Conforme descreveu
Hespanha®®, a economia da graca, em larga medida materializada pela
concessao de mercés, foi uma das chaves para compreender uma monar-
quia corporativa nos moldes da portuguesa, na qual era muito comum que
individuos, mesmo conscientes de que havia uma regra geral dispondo so-
bre determinada questdo, pedissem, a fim de que efetivamente se fizesse
justica em concreto, uma dispensa daquela norma geral, por exemplo. As
mercés decorriam de pedidos que geralmente eram recebidos pelo Desem-
bargo do Pago ou, para as muitas areas do Império, pelo Conselho
Ultramarino®. Milhares de pedidos com essas caracteristicas foram feitos
na América Portuguesa, o que auxilia a compreensao a funcdo das mercés

nesse panorama.

*7 CABRAL, Gustavo César Machado. Direito natural e iluminismo no Direito Portugués do final do Antigo
Regime. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Cear4, 2011, p. 113-133.

28 HESPANHA, Anténio Manuel. As outras razoes da politica: a economia da “graca”. A ordem do mundo e o saber
dos juristas: imaginarios do antigo direito europeu. Lisboa: Kindle Direct Publishing, 2017, p. 121-162.

29 Sobre esse papel do Conselho Ultramarino, cf. MYRUP, Erik Lars. Power and corruption in the Early Modern
Portuguese World: connections across the Portuguese Seaborne Empire. Baton Rouge/Louisiana: 2015; SOUZA,
Erica Cristina Camarotto de. Apontamentos diplométicos sobre consultas do Conselho Ultramarino referentes
a Capitania de Sao de Paulo. Dissertagao (Mestrado em Letras). Programa de Ps-Graduagao em Filologia e Lingua
Portuguesa, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2007.
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As mercés, assim como as leis, constituiam-se normas emanadas de
uma autoridade com reconhecida competéncia legislativa, o que as dotava
de normatividade. Nao era tdo importante se se tratava de norma geral ou
particular, ampla ou especifica. As normas eram cogentes e validas no es-
paco juridico correspondente, ainda que isso possa ser matizado por
situacOes como a do ja referido costume contra legem ou mesmo com a
possibilidade de afastamento de disposictes gerais por um ato particular
do rei - é o claro exemplo do “sem embargo de lei em contrario”, de que
tratou Arno Wehling®®. Essa normatividade de que eram dotados esses

atos € o que os caracteriza como direito.
4 Contribuicdes a partir da teoria do direito

A fungdo da segunda parte deste artigo é apresentar os pontos em
que as contribuig¢des da teoria do direito ao longo do século XX podem ser
Uteis a esta pesquisa. Apresentado um panorama geral na secdo anterior,
0 qual pode ser complementado com outros textos publicados anterior-
mente®, optou-se por dividir esta secdo em quatro tdpicos, nos quais se
discutem questdes consideradas chave para o problema das fontes do di-
reito na América Portuguesa.

Antes, porém, é preciso ressaltar que essas questdes tocam sobretudo
em um grande grupo de fontes do direito, o das normas escritas, a que se

chama, genericamente, de lei. Como ja se mencionou anteriormente, a lei

3° WEHLING, Arno. Sem embargo da ordenacao em contrario. A adaptagdo da norma portuguesa a circunstancia
colonial. In: SOUZA, Nelson Mello (Org.). Brasil: Construindo uma Nacao. Rio de Janeiro: 2014, p. 114-135.

3' CABRAL, Gustavo César Machado. Jesuit Pragmatic Literature and Ecclesiastical Normativity in Portuguese
America (16"-18™" Centuries). In: DUVE, Thomas; DANWERTH, Otto (Org.). Knowledge of the Pragmatici: Legal
and Moral Theological Literature and the Formation of Early Modern Ibero-America.Leiden: Brill, 2020, p. 151-186;
Os jesuitas e a construgdo da ordem juridica: uma contribuicdo ao estudo da normatividade dos catecismos e
confessiondrios na América Portuguesa (séculos XVII-XVIII). Nomos, n. 39, v. 2, 2019, p. 275-297; Pegas e
Pernambuco: notas sobre o direito comum e o espago colonial. Direito & Praxis, n. 9, v. 2, 2018, p. 697-720; Antonil
jurista? Uma contribuicdo a histéria da literatura juridica no Brasil Colonial no século XVIIL. Fronteiras & Debates,
V. 4, 2018, p. 07-28; Ius Commune in Portuguese America: Criminal Issues on Local Canon Law in the “First
Constitutions of the Diocese of Bahia” (1707). Glossae - European Journal of Legal History, v. 13, 2016, p. 307-327.
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ndo foi a tnica fonte do direito no Império Ultramarino Portugués, mas,
evidentemente, teve um papel de grande relevancia. O que vai se discutir
a seguir é direcionado a compreender especialmente o direito régio, que
consiste no foco principal deste livro. A sua aplicacdo a outras normativi-
dades, como as eclesiasticas e as locais, deve ser objeto de estudos

especificos.
4.1 Inadequacao do conceito contemporaneo de sistema

A ideia de sistema juridico foi central para a teoria do direito domi-
nante entre os séculos XIX e XX, e juntamente com ela ganharam
relevancia noc¢des como completude, integracdo, preenchimento de lacu-
nas e, sobretudo, coeréncia interna. Em sua base, estiveram as nocoes
liberais de igualdade formal perante o direito e de legalidade, que levam a
um amplo predominio de um direito posto pelas institui¢des do Estado e
que se manifesta por escrito, a fim de manter a sua coercéo ao alcance do
maior nimero possivel de pessoas pelo maximo de tempo. Na tradi¢do
anglo-saxonica, um direito escrito que partia tanto do legislador quanto de
decisdes de tribunais, que eram registradas em livros como os Year Books
e utilizadas décadas ou por vezes séculos depois de tomadas em casos con-
siderados semelhantes. Na tradi¢do continental, um direito escrito em leis
e constituicdes.

Alguns dos mais importantes autores dessa linhagem, a exemplo de
Hans Kelsen3* e Norberto Bobbio?3, partem da ideia de que o direito con-
sistia em um sistema completo ou, pelo menos, dotado de uma coeréncia
potencial. O ordenamento juridico deveria manter uma coeréncia interna
ainda que houvesse uma abertura do sistema para situagdes além das pre-

vistas pela estrita legalidade. Em outros termos, s6 seria admitido para

3> KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. 2 ed. Wien: Deuticke, 1960.
33 BOBBIO, Norberto. Teoria dell’ordinamento giuridico. Torino: G. Giappichelli, 1960.
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integrar o ordenamento juridico aquilo que fosse compativel com ele e,
portanto, dotado de licitude. O que néo fosse compativel estaria na esfera
da ilicitude, e ambos compunham o binémio (c6digo binério) do sistema
juridico, segundo Niklas Luhman3*. No constitucionalismo contempora-
neo, essa coeréncia é garantida pela centralidade do texto constitucional
na ordem juridica e do controle de constitucionalidade, como enfatizou o
préprio Kelsen, com destaque para os direitos fundamentais, em cuja pre-
tensao reside, para autores como Hohefeld?>, o préprio fundamento do
direito contemporaneo.

A coeréncia do sistema juridico é pensada como uma inter-relacdo
entre as normas que o compdem, que nao devem ser incompativeis entre
si e devem ser pertinentes ao proprio sistema. Nesse sentido, Joseph Raz
afirma que enunciados normativos compdem um mesmo sistema juridico
se cada um deles descrever o mesmo sistema descrito por todos os outros
e se cada um dos enunciados estiver implicado pelo seu conjunto3®. As par-
tes devem representar o todo, e o todo deve influenciar as partes.

Essa nocado de um sistema juridico completo e internamente coerente
pode ser 1til para a reflexdo sobre as ordens juridicas modernas. Nao se
deve olhar para a ordem juridica portuguesa na Idade Moderna e buscar
um sistema cujas completude e coeréncia residam exclusivamente nas es-
truturas de direito positivo sobre as quais refletiram, por exemplo, Austin,
Kelsen e Raz, essencialmente estatais e baseadas na legalidade. Em reinos
catélicos, como o Portugal moderno, a coeréncia das ordens juridicas era
garantida muito mais pela submissao do direito as estruturas teoldgicas

que explicavam o funcionamento do universo do que propriamente por

34 LUHMAN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, p. 178.

35 HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning. Yale Law Review,
v. 26, n. 8, 1917, p. 710-770.

36 RAZ, Joseph. The concept of a legal system: an introduction to the Theory of Legal System. 2 ed. New York:
Oxford University Press, 1997, p. 189.
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uma pretensdo de diferenciacdo do juridico em relagio, por exemplo, a
politica ou a teologia. Ndo h4, portanto, que se falar em uma diferenciacao
funcional entre direito, politica e teologia®’, a ponto de ser inadequado
qualquer raciocinio que leve a uma completa dissociagio entre eles no pe-
riodo moderno.

Ainda que ndo explicitamente previstos pela literatura de interesse
juridico, completude e coeréncia ndo podem ser imediatamente afastadas
do que se pensava sobre direito nesse contexto, e isso decorre da tese cen-
tral de que a ordem juridica era parte da ordem natural criada por Deus e
que de tudo cuidava. As saidas para os problemas do direito necessaria-
mente deveriam ser coerentes com o direito natural, que, nos reinos
catélicos, seguia a estrutura proposta no século XIII por Tomés de Aquino
e que influenciou o pensamento escoléstico e a Escola de Salamanca®. J4
a completude néo residia na legalidade, justamente porque a lei, diferen-
temente do que ocorreu na contemporaneidade, ndo gozava de uma
pretensdo de supremacia diante das demais fontes. A completude residia
na sobreposicdo da ordem natural ao direito humano; como nada escapava
aquela, tanto as situagdes ja previstas pelas leis positivas deveriam ser
compativeis com a ordem natural quanto os casos que nao tivessem pre-
visdo na ordem juridica humana seguramente encontrariam uma solugado

na ordem natural.

4.2 Normatividade como categoria elementar

A teoria do direito na segunda metade do século XX conferiu as nor-

mas um status de categoria analitica central. O estudo das ordens juridicas

37 Cf., entre outros, LUHMAN, Niklas, op. cit., p. 150-153.

38 para uma renovada visdo da Escola de Salamanca e as suas implicagdes para o direito, cf., entre outros, DUVE,
Thomas. The School of Salamanca: a case of Global Knowledge production. In: DUVE, Thomas; EGIO, José Luis;
BIRR, Christiane (Org.). The School of Salamanca: a case of Global Knowledge production. Boston/Leiden:
Brill/Nijhoff, 2021, p.1-42.
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a partir das normas norteou trabalhos seminais como o de Ennio Cortese,
dedicado principalmente ao direito medieval3®. Mesmo a nocéo de plura-
lismo juridico, que se tornou um tépico bastante popular na sociologia
juridica das décadas de 770 e 80, tem sido adaptada a uma discussao focada
em normas nao necessariamente juridicas, mas também de outras natu-
reza, como nos textos de Milo$ Vec*® e de Thomas Duve*'. Mas nenhum
desses trabalhos teve o impacto de The concept of Law, de Herbert Hart,
cujo contributo cada vez mais tem auxiliado a histéria do direito a pensar
na questdo da norma. Como chamam a atencéo autores como Ant6nio Ma-
nuel Hespanha*), a teoria das regras de Hart pode ser 1util para
compreender ndo apenas as estruturas juridicas contemporaneas, mas
também outros modelos de ordens juridicas ndo baseados nesses pressu-
postos.

De maneira sintética, Hart dividiu as regras em dois grandes grupos,
chamados de regras primérias e regras secundarias. Regras priméarias im-
poem obrigacdes, regulam comportamentos e tém uma esséncia
imperativa**. Uma norma que proibiu a instalagao de conventos no Brasil,
prescrita por uma Carta Régia de 16 de outubro de 1609*, ou outra que
proibiu mulheres de deixarem o Brasil em dire¢do a Portugal sem expressa
autorizacdo régia, materializada pelo Alvara de 10 de marco de 17324, den-
tre tantas outras, sdo regras primarias, abundantes em ordens juridicas

como a portuguesa no periodo analisado por este livro.

39 CORTESE, Ennio. La norma giuridica: spunti teorici nel diritto comune cléssico. 2 v. Torino: Giuffré, 1962.

4 VEC, Milo§. Multinormativitit in der Rechtsgeschichte. Berlin-Brandenburgische Akademie der
Wissenschaften (vormals Preuf3ische Akademie der Wissenschaften) Jahrbuch 2008, 2008, p. 155-166.

4 DUVE, Thomas. Was ist ,Multinormativitat“? Rechtsgeschichte - Legal History, v. 25, 2017, p. 88- 101.

4> HESPANHA, Ant6nio Manuel. O caleidoscopio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 2ed.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 113-134.

43 HART, Herbert L. A. The concept of law. 2ed. New York: Orxford University Press, 1994, p. 82-91.

44 SILVA, José Justino de Andrade e. Collecido Chronologica da Legislacio Portugueza: 1603-1612. Lisboa: Imprensa
de F. X. de Souza, 1854, p. 275.

45 Systema ou collec¢io dos regimentos reaes. T. 4. Lisboa: Officina de Simao Thaddeo Ferreira, 1785, p. 482-483.
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J4 as regras secundérias foram pensadas por Hart a partir da neces-
sidade de serem corrigidos defeitos nas regras primarias, representando,
segundo o autor, verdadeira etapa de transi¢do, nos seus termos, do
mundo pré-juridico para o juridico*®. H4, assim, trés recursos corretivos,
a comegar pelas normas de reconhecimento, que especificam as caracte-
risticas que, se estiverem presentes em uma certa norma, a tornarao parte
do conjunto de normas*’. A seguir, h4 as normas de modificacao, que em-
poderam uma pessoa ou um grupo de pessoas a introduzir novas regras
primérias para a conducio da vida do grupo ou a eliminar regras velhas*®.
Por fim, ha as normas de adjudicacio, por meio das quais se determinam
as pessoas que tém o poder de julgar e quais os procedimentos a serem
seguidos, conferindo poderes judiciais e um status especial as declaragdes
judiciais sobre 0 ndo-cumprimento de obrigacdes*.

A andlise detalhada de bases de dados como os documentos transcri-
tos na série Documentos Histéricos da Biblioteca Nacional ou as fontes
manuscritas disponiveis no Arquivo Histérico Ultramarino, as quais foram
largamente empregadas neste livro, ndo deixam dividas sobre a utilidade
dessas trés categorias para a analise das normas em Portugal e na América
Portuguesa. Hart sustenta que o crucial é o reconhecimento de que se deve
considerar a norma como a fonte de autoridade, seja ela, por exemplo,
uma lei escrita ou uma inscricdo gravada em um monumento puiblico®;
ou entao a tese de que a ordem juridica humana deve ser compativel com
a ordem natural criada por Deus, a qual é justamente a fonte de todo o

reconhecimento do direito humano positivo, tal qual a literatura juridica e

46 HART, Herbert L. A., op. cit., p. 92-94.
47 HART, Herbert L. A., op. cit., p. 94.
48 HART, Herbert L. A., op. cit., p. 95.
4 HART, Herbert L. A., op. cit., p. 97.
5° HART, Herbert L. A., op. cit., p. 94-95.
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teoldgico-moral tardo-medieval e moderna deixa claro. Essa posicdo de
autores como Francisco Sudrez®' é muito mais a descricdo de uma crenca
compartilhada em uma norma de reconhecimento do que a constituigao
expressa dessa norma.

O proprio Hart afirma ser muito raro que, no cotidiano de um sis-
tema juridico, sua norma de reconhecimento seja expressamente
formulada como norma3*. Assim, a norma de reconhecimento néo precisa
existir explicitamente em uma ordem juridica, podendo ser apreendida
por meio de outras manifestagoes além do formato escrito. Isso se alia de-
cisivamente a outra concepcdo influente na teoria do direito que se faz
contemporaneamente, a teoria dos fatos institucionais de John Searle. En-
quanto fato institucional e nao como fato bruto, o direito requer
instituicdes humanas para a sua existéncia, justamente por precisar da
concordancia humana e da crenga das pessoas para que ele efetivamente
exista. O direito é parte de uma realidade criada pelos homens e cuja di-
namica depende da linguagem e da intencionalidade coletiva, o que
significa um engajamento em comportamentos cooperativos e o compar-
tilhamento de desejos, crengas e intengdes®. Dito de outra forma, adota-
se uma perspectiva segundo a qual direito é aquilo que as pessoas acredi-
tam ser direito>*.

Néo existe contradicdo em adotar essa perspectiva para estudar uma
sociedade cuja ordem juridica depende de elementos nao voluntaristas e
mesmo metafisicos. Mais importante do que medir a veracidade dessa

crenga, ou seja, do que tentar descobrir qual a esséncia do direito, a esta

5" SUAREZ, Francisco, op. cit., p. 66-76 (Lib. 2, Cap. 4-6).
5 HART, Herbert L. A., op. cit., p. 101.
53 SEARLE, John. The construction of social reality. New York: The Free Press, 1995, p. 20-24.

54 HESPANHA, Ant6nio Manuel. O caleidoscopio do direito: o direito e a justica nos dias e no mundo de hoje. 2ed.
Coimbra: Almedina, 2020, p. 102.
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pesquisa interessa muito mais decifrar o que se entendia como direito na
América Portuguesa e como esse direito se manifestava. Como ja se men-
cionou aqui e em outros textos, a ideia de direito, nesse contexto, estava
intrinsecamente relacionada a dependéncia do direito humano em relacao
a ordem natural criada por Deus.

As normas de modificagio resolvem o problema da estatica das or-
dens juridicas, a fim de garantir possibilidades de alteragdo e revogagdo de
normas anteriores. Assim como ocorre contemporaneamente, essa revo-
gacdo poderia ser total ou parcial. Os exemplos de revogacao de normas
de direito régio por outras normas também de direito régio sdo abundan-
tes, particularmente no século XVIII; por si sO, esses casos ja seriam
suficientes para nao deixar dividas sobre a existéncia de normas de mo-
dificagdo no Portugal moderno. H4, contudo, questdes mais complexas
decorrentes desse ponto, as quais dizem respeito, por exemplo, a possibi-
lidade de revogagdes parciais ou de revogacdo de regra de uma ordem
normativa por regra de outra ordem normativa, além do afastamento de
uma norma para um caso concreto, numa clara materializacao da ideia de
aristotélico-tomista da equidade®. Todas essas questdes podem ser bem
compreendidas a partir do conceito de normas de modificagao.

A utilidade das normas de adjudicagido ou de julgamento enquanto
categoria para compreender o funcionamento do direito na América Por-
tuguesa ¢é significativa, especialmente quanto a jurisdigdo régia e as outras
ordens jurisdicionais. A existéncia de juizos dependia de uma nogao prévia
de competéncia, ainda que ndo totalmente dependente de regras explici-
tas, detalhadas e certas. A existéncia de regimentos de oficios

jurisdicionais, a exemplo dos tribunais de relagdo, das ouvidorias régias e

55 Sobre esse tema, cf. WEHLING, Arno, op. cit. Sobre a presenca medieval da equidade no mundo ibérico, cf.
VALLEJO, Jesus. Ruda equidade, ley consumada: concepcién de la potesdad normativa (1250-1350). Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1992.
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dos juizos de fora, demarca normas de julgamento por estabelecerem jui-
zos competentes e trazerem normas especificas de procedimento. Em
trabalho anterior sobre os ouvidores senhoriais, algumas dessas normas
previstas em regimentos e cartas de doacao de capitanias hereditérias fo-

ram analisadas, notadamente quanto aos recursos>°.

4.3 Direito e linguagem

Considerar o direito como um fato institucional, cuja existéncia de-
pende de uma crenca compartilhada entre os membros da comunidade em
certas normas (primarias ou secundarias), tem consequéncias na necessi-
dade de se pensar o tema na perspectiva das reflexdes sobre a linguagem,
que marcaram a filosofia do século XX. A distin¢ao basica apresentada por
Ferdinand de Saussure entre significante e significado é o ponto de partida
desta discussdo. Para o autor, o signo linguistico é composto tanto por sua
imagem acustica (significante) quanto pelo seu conceito (significado). En-
quanto o primeiro reside na forma, o segundo se relaciona ao contetido?.

Essa divisdo leva a conclusao de que determinada manifestagéo lin-
guistica tem um conteddo material, o qual pode ser transmitido por meio
de outras formas linguisticamente compreensiveis. Isso inclui diferentes
idiomas, mas também imagens que reflitam esse contetido; afinal, uma
voz afirmando que é proibido fazer determinada agdo e uma placa com
imagens que indiquem que essa a¢ao é proibida cumprem o mesmo papel.
No direito contemporaneo, o principal resultado dessa tese é a constatacao
de que a lei nao se reduz ao texto normativo, havendo, contudo, espaco
para discussdes sobre a interpretacdo do contetido normativo. G. H. von

Wright, entre outros, apontou essa distingdo entre a norma, que seria o

5 CABRAL, Gustavo César Machado. Os senhorios na América Portuguesa: o Sistema de capitanias hereditérias e a
prética da jurisdigao senhorial (séculos XVI a XVIII). Jahrbuch fiir Geschichte Lateinamerikas, v. 52, 2015, p. 65-
86.

57 SAUSSURE, Ferdiand de. Cours de linguistique générale. Paris: Payot, 1971, p. 97-100.
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contetido, e a formulagao da norma, que sao os signos ou simbolos (pala-
vras) usadas para enunciar ou formular a norma®®. Em ordens juridicas
em que a lei ndo tem 0 mesmo protagonismo de que é dotada na contem-
poraneidade, a consequéncia é que a normatividade se manifesta por
fontes distintas, as quais trazem o contetdo juridico que se pretende di-
fundir socialmente e fazer ser respeitado pela comunidade.

A contribuicdo de Thomas Vesting e da sua teoria dos meios do di-
reito auxilia nessa discussdo®. O texto escrito, seja ele manuscrito ou
impresso, passa a ser encarado como um suporte material por meio do
qual o direito circula, assim como a linguagem oral ou, contemporanea-
mente, as redes de computadores. Consequentemente, deve-se refletir
sobre os meios de circulagdo do contetdo juridico, o que inclui as cartas
entre autoridades, como as cartas régias ou dos governadores direciona-
das a outros agentes a eles subordinadas.

Ha outras nuances que merecem atengdo, particularmente referentes
a dimensao do uso da linguagem verbal. John Austin distingue trés dimen-
soes dos atos de fala, a saber, a dos atos locuciondrios, atos ilocucionarios
e atos perlocucionarios. Nos atos locucionarios, profere-se uma sentenca
com certo sentido e referéncia; com atos ilocucionarios, informa-se, or-
dena-se, alerta-se, promete-se, etc., por meio de enunciados que tém certa
forca convencional; e, nos atos perlocucionérios, realizam-se agdes ao se
dizer alguma coisa, a exemplo de quando se convence, persuade, dissuade,
afirma, surpreende ou engana®. Manfredo Oliveira traz um exemplo que
ilustra as dimensdes do ato de fala: a frase “o jacaré é perigoso” é um ato

locucionario; se o locutor diz essa frase para fazer um alerta, esta-se diante

58 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical inquiry. London: Routledge & Kegan Paul, 1963, p. 93.

%9 Para esta discussao, cf. VESTING, Thomas. Die Medien des Rechts: Sprache. Gottingen: Velbriick Wissenschaft,
2011.

0 AUSTIN, John. How to do things with words. Oxford: Oxford University Press, 1962, p. 108-109.
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de um ato ilocucionério; se o que se quer é afastar alguém do jacaré, esta-
se diante de um ato perlocucionario®.

As contribuicdes de Austin ajudam a compreender que enunciados
linguisticos tém funcoes que vao além das mais aparentes. Em textos nor-
mativos, essa percepcdo se torna bastante evidente, considerando que leis
costumam ter fungdes ilocucionéria e perlocucionaria muito demarcadas.
Quando o rei D. José I editou, em 77 de setembro de 1760, um alvara proi-

12, havia muito

bindo o corte de manguezal em algumas capitanias do Brasi
mais do que um conjunto de sentencas tratando de determinado tema;
essas sentencas constituiam uma ordem que deveria ser obedecida e, si-
multaneamente, se destinavam a impedir que a vegetacdo de mangues
dessas areas do Brasil Colonial fosse cortada.

As dimensdes ilocucionéria e perlocucionaria sao observadas tam-
bém em fontes do direito muito relevantes na dindmica imperial
portuguesa, as ja mencionadas cartas régias ou da administragiao da Co-
roa. Quando, em 3 de marco de 1704, o rei D. Pedro II escreveu uma carta
régia para o ouvidor da Capitania de Sdo Paulo, na qual havia ordem para
que cada sesmeiro ou possuidor de terras apresentasse as cartas reais que
confirmassem a regularidade das suas posses, sob pena de perderem os
direitos de ocuparem essas terras®, percebe-se que os enunciados desse
texto traziam uma obrigacdo que deveria ser seguida e, simultaneamente,
eram direcionados a fazer com que os possuidores sem justo titulo perdes-

sem o seu direito as terras.

 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 2 ed. Sio
Paulo: Loyola, 2001, p. 160.

62 SILVA, Anténio Delgado da. Collecgiio da legislagio portuguesa desde a tiltima compilacdo das ordenagées:
1750 a 1762. Lisboa: Typografia Maigrense, 1830, p. 741.

53 AHU - Séo Paulo - Mendes Gouveia, Papéis Avulsos, Caixa 1, Doc. 74.
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O contexto, como lembra Manfredo Oliveira, é determinante para se
compreender a forca ilocucionéria de determinado ato de fala®, que existe
sempre por meio da vontade ou da convencdo. Austin pontua, inclusive,
que a tentativa “gentil” de persuadir alguém de fazer algo ao empunhar
um cassetete, por exemplo, pode ser considerada ato ilocucionario unica-
mente se isso for convencionado®. S6 se compreende que sentencas
escritas em uma carta direcionada a um determinado funcionério da Co-
roa tém forga de lei porque se sabe que o autor dessas sentencas tem amplo
poder normativo baseado no reconhecimento pela comunidade.

Tudo isso decorre da crenca presente em Austin, mas demarcada,
anos antes, por Ludwig Wittgenstein, segundo a qual o estudo da lingua-
gem pressupde o contexto sociocultural em que ela se insere®. Longe de
ser um elemento natural, a linguagem é criada pelos homens e constitui a
vida social, cujas nocdes sobre o que é correto ou falso sdo o que os homens
afirmam ser correto ou falso®, ou seja, sobre as quais h4 um acordo. A
metéfora dos jogos de linguagem, que dependem de regras pré-determi-
nadas pelos seus participantes, é utilizada por Wittgenstein para explicar
esse acordo prévio que envolve o estabelecimento de relagdes intersubje-
tivas e que comeca com a linguagem®. Na vida social, as regras dos jogos
de linguagem sédo aprendidas por meio de hébitos; afinal, seguir uma re-

gra, fazer uma comunicagdo, dar uma ordem ou jogar uma partida de

64 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de, op. cit., p. 159.

% AUSTIN, John, op. cit., p. 118. Na mesma pagina, o autor reconhece ser muito dificil determinar quando surgem
ou desaparecem as convengoes.

% OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de, op. cit., p. 166.

5 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. 2ed. New York: Blackwell Publishers, 1999, p. 88
(§241).

% 0 jogo néo é uma fatalidade natural, nem mesmo uma imposigdo de forgas supra-individuais, coletivas, sociais

andnimas, pois a comunidade em questao s6 surge no proprio ato de jogar por meio do reconhecimento de regras e
aceitacio de papéis que dirigem a acdo global”. OLIVEIRA, Manfredo Araujo de, op. cit., p. 144.
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xadrez sdo hébitos (costumes, instituicdes)®, os quais se compartilham
socialmente e sao aprendidos pelos membros das comunidades.

O papel da vontade humana na construgao das relagdes intersubjeti-
vas, contrapondo-se a uma leitura que as naturalize, é, paradoxalmente,
muito uatil para compreender como, séculos atrés, os paises catdlicos es-
truturaram o seu pensamento sobre o direito. Compartilhava-se uma
visdo de direito e de ordem juridica que era aprendida por quem estivesse
inserido no contexto daquelas sociedades e que era ensinado para as su-
cessivas geragdes por meio de habitos construidos socialmente, os quais

construiam e transmitiam as regras do jogo da vida em sociedade.
4.4 Normas e estruturas légicas

A teoria do direito na segunda metade do século XX também se pre-
ocupou em construir uma analise estrutural das normas juridicas que
partisse da logica. Nesse sentido, a contribuicdo de von Wright e da sua
légica dedntica guiardo o que se discutiré a seguir, a fim de se pensar em
como as normas juridicas se constroem verbalmente em uma cultura ju-
ridica predominantemente escrita. A estrutura légica apresentada por von
Wright pode ser til para compreender a estrutura das normas portugue-
sas da Idade Moderna, em todas as suas tipologias.

Para von Wright, as normas podem ser descritivas, como as leis da
natureza, ou prescritivas, como as leis do estado’, sendo que estas podem
ser comandos ou permissdes”. Evidentemente, essa distincdo é contem-
poranea e nao deve ser aplicada irrestritamente ao mundo moderno,
considerando que muitas das normas positivas humanas tinham um cara-

ter muito mais descritivo do que prescritivo em razao de serem encaradas

% WITTGENSTEIN, Ludwig, op. cit., p. 80-81 (§199).
7 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 2.
7* WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 7.
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como decorrentes da natureza criada por Deus. No entanto, para compre-
ender a estrutura logica das normas positivas, especialmente das leis
régias, o olhar para as normas prescritivas é muito relevante.

Ha dois tipos de sentencas particularmente interessantes para as
normas, que sdo aquelas no modo imperativo, tipico dos comandos, dos
pedidos e dos alertas, e as que utilizam os chamados modais de6nticos,
que, em inglés, sdo os verbos ought (dever), may (poder) e must not (ndo
dever)”. Sentencas estruturadas com modais deonticos oferecem muito
mais possibilidades de diversidade na producao de contetidos normativos,
0 que se percebe, no pensamento do autor, quando ele apresenta a sua
analise do que propde como componentes, ingredientes ou partes das nor-
mas.

O primeiro componente é o carater da norma, que depende de impor
um dever, um poder ou uma proibicao. As que impdem um dever séo nor-
mas-obrigacédo, as que conferem um poder sdo normas-permissao e as que
impodem um ndo dever sdo normas-proibicao”. Essas trés naturezas sao
suficientes para alcancar a imensa maioria das normas primarias de or-
dens juridicas como a portuguesa da Idade Moderna.

O segundo componente é o contetdo, que é exatamente o objeto da
norma, pensado, em suas estruturas logicas, a partir da divisdo em normas
positivas e negativas, que significam que o contetido da norma esté asso-
ciado a um ato ou a uma proibigao”. Ou seja, o contetido de uma norma

esta associado a uma acdo ou a uma abstengao’. Alguns exemplos ajudam

7 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 96.
73 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 71.
74 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 71-73.

75 “An agent, on a given occasion, forbears the doing of a certain thing if, and only if, he can do this thing, but does
in fact not do it”. WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 45. Ou seja, von Wright se refere a situacdes em que a acao
é, em tese possivel, mas acaba nao sendo feita em virtude da norma. Para uma visao mais ampla dessa distin¢ao, cf.
WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 42-48.
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a compreender esse quadro: a sentenca “nao se deve abrir a porta” enuncia
uma proibicdo positiva; “a porta pode ser deixada aberta” traz uma per-
missdo negativa; “abra a porta” é um comando positivo. As possibilidades
de formacao de enunciados sdao multiplas, mas, partindo da estruturacao
proposta por von Wright, é possivel combinar obriga¢des, permissoes e
proibigdes positivas ou negativas. Por outro lado, essas combinacdes po-
dem resultar em situacdes deonticamente similares. Sdo idénticas as
seguintes situagdes: dever positivo e ndo dever negativo; dever negativo e
néo dever positivo; comando positivo e proibicdo negativa; e comando ne-
gativo e proibico positiva’®.

A seguir, tém-se as condi¢des de aplicacdo, que consistem nas situa-
¢des que devem ser satisfeitas para a implementacio de uma dada
norma’”’. Neste ponto, as normas podem ser categoricas e hipotéticas,
sendo que, na primeira, a sua condicao de aplicagdo que deve ser satisfeita
ndo pressupde outra condi¢do, enquanto nas hipotéticas ha a possibilidade
de existirem outras condi¢des. O outro elemento, autoridade, é entendido
como o agente que prescreve a norma, ordenando, permitindo ou proi-
bindo certas coisas em dadas ocasides. As normas podem ser heterénomas
ou autdénomas, a depender da relacdo entre a autoridade e os sujeitos.

Os sujeitos sdo aqueles a quem a prescricao é direcionada, recebendo
comandos, permissdes ou proibicdes. As prescri¢des podem ser particula-
res (direcionadas a um individuo ou a um grupo finito de individuos) ou
gerais (direcionadas a todos os individuos que satisfizerem uma certa des-
cricio)”®. Aqui reside uma diferenca substancial entre as leis
contemporaneas e as editadas no periodo moderno, uma vez que, atual-

mente, as leis sdo eminentemente gerais, restando pouco espago para leis

76 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 83-84.
77WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 73.
78 WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 77-78.
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particulares. Na Idade Moderna, ao contrario, essas situagoes nao foram
exatamente incomuns, sendo, ao contrario, abundantes para a América
Portuguesa. Foi a caso da mercé concedida, por meio de Provisdo Real de
7 de dezembro de 1691, aos habitantes de Pernambuco para ndo serem
executados em suas maquinas e seus escravos, mas apenas em seus ren-
dimentos?.

Por fim, a ocasido se relaciona a circunstancias determinadas de local
e tempo; a depender do nivel de especificidade do caso previsto na sen-
tenca, também ¢é possivel chamar a norma de particular®. Entre as muitas
leis que tém mengdes a ocasides, pode ser mencionada a Carta Régia de 11
de agosto de 1632, que proibia a partida de navios para o Brasil entre o
inicio de outubro e final de fevereiro de casa ano®.

Essa analise das estruturas logicas das normas ajuda a compreender
normas escritas, especialmente se forem utilizadas nao como um fim em
si mesmo nem como uma tentativa de descrever analiticamente todos os
elementos das leis régias direcionadas a América Portuguesa, mas como
uma ferramenta para entender essas normas. Ou seja, uma busca por en-
contrar necessariamente todos esses elementos em todas as normas nao
interessa a essa pesquisa; todavia, o seu emprego na analise dessas normas

facilita a sua compreenséo.
5 Observacoes finais

Como ja se enunciou desde o principio, este texto ndo se preocupou
em apresentar um conceito de direito ou de fontes do direito aplicavel ao

periodo em andlise. Pretendeu-se compreender, de uma maneira geral, a

79 SILVA, José Justino de Andrade e. Colle¢do Chronologica da Legislacdo Portugueza: 1683-1700. Lisboa: Imprensa
de F. X. de Souza, 1859, p. 268.

8¢ WRIGHT, Georg Henrik von, op. cit., p. 79-80.

81 SILVA, José Justino de Andrade e. Colle¢io Chronologica da Legislagiio Portugueza: 1627-1633. Lisboa: Imprensa
de F. X. de Souza, 1855, p. 249.
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dindmica das fontes no Império Ultramarino Portugués e a sua comunica-
¢ao com aportes oferecidos contemporaneamente pela teoria do direito.
Entre esses aportes esta a propria nocdo de que o componente mais ele-
mentar da ideia de direito seria a crenca compartilhada pela comunidade
do que deveria ser seguido por ter carater normativo. Estabelecendo-se e
seguindo-se esse acordo, cabe ao historiador do direito investigar o seu
conteudo.

O acesso ao contetdo do que é juridico se da justamente por meio das
fontes, que, ao longo desta obra, foram primordialmente as escritas e ema-
nadas da autoridade real, o que, deve-se enfatizar para que nado restem
davidas, contempla apenas uma parte do fenémeno juridico no Portugal
moderno e nas suas possessoes ultramarinas. Normas escritas locais, cos-
tumes, literatura juridica, direito candnico, assim como os préprios
negocios juridicos celebrados entre particulares, entre muitas outras fon-
tes, ndo estdo contemplados diretamente neste estudo, mas sdo
dependentes, de alguma forma, do que aqui se discutiu. Isso se dava tanto
no que tange as multiplas referéncias ao fundamento de validade dessas
ordens juridicas, que residia na ordem natural de criagdo divina, quanto a
partir da perspectiva de que o direito régio ocupava um lugar de impor-
tancia diferenciada em relacdo as demais ordens. Trata-se de um papel que
ainda ndo foi suficientemente compreendido pelos historiadores do direito
que lidam com esse periodo.

As contribuigoes da teoria do direito contemporanea sdo importantes
para o estudo de fontes do direito que, ndo raramente, deixam de ser per-
cebidas como fontes. Partindo de Hart ou Austin, torna-se mais facil
entender que uma carta régia era uma fonte do direito, ou mesmo que era
aceitavel para uma lei ser direcionada a um grupo muito restrito de pes-
soas ou ser aplicavel apenas em certas circunstancias. As normas, inclusive

as juridicas, comportam esse tipo de estrutura.
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Compreendendo as fontes do direito como manifesta¢des do feno-
meno juridico em um dado contexto, assim aceitas pela comunidade, a
analise das fontes materiais de pesquisa sobre o direito na América Portu-

guesa torna-se mais exequivel.
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Ordens normativas e América Portuguesa: o caso do
direito colonial brasileiro (Séculos XVI a XVIII)

Victor Hugo Siqueira de Assis
Kauan Duarte Gondim dos Santos

1. Introducao

Com o advento da expansdo ultramarina portuguesa no século XV,
além da dominacao territorial empreendida contra os povos conquistados,
verificou-se a busca de imposicdo da ordem juridica europeia nessas loca-
lidades. Nesse sentido, a historiografia tradicional esboga um panorama a
partir do qual o direito colonial brasileiro seria formado, basicamente, por
um processo unilateral de estipulagdo pela metrdpole de sua cultura juri-
dica como modelo a ser respeitado em suas possessdes, fruto de um Estado
portugués centralizador e opressor. Interessa notar que essa disposicao
por buscar um direito colonial brasileiro em leis régias, parte da falsa per-
cepcao de que, de fato, houve uma precoce centralizagdo do poder em
Portugal, o que se mostra mais um objeto historiografico do que propria-
mente uma realidade histérica.

A relagdo entre metrdpole e colonia constituia um fendomeno bastante
complexo, em que as interacoOes juridicas se estabeleciam nos dois senti-
dos. Efetivamente, a Coroa vivenciava dentro do préprio territorio
portugués, que é bastante reduzido em comparacio ao brasileiro, situacdes
de pluralismo juridico-politico e confusdes jurisdicionais. Nesse contexto,
mostra-se razoavel que nao fosse capaz de manter um controle tao efetivo
do territério colonial. Assim, o fortalecimento do poder das comunidades

locais era uma consequéncia natural de uma sociedade que se desenvolvia
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sobre si, com costumes e direitos proprios, que muitas vezes se contrapu-
nham aos do reino, aplicados por juizes geralmente iletrados e
preocupados mais com a resolugao do caso concreto do que com a protecdo
de um pretenso ordenamento da Coroa.

Dessa forma, o presente trabalho pretende compreender como se es-
truturava o sistema juridico colonial brasileiro, investigando sua origem,
possivel autonomia e impactos efetivos na realidade social, identificando
aspectos juridicos e sociais nem sempre tidos como centrais pela historio-
grafia tradicional, mas que fornecem pontos de vista peculiares acerca do
desenvolvimento da cultura juridica na América Portuguesa.

Para tanto, com base em fontes primarias e na bibliografia especiali-
zada, a proposta metodolégica adotada nesta pesquisa consiste em
empreender, incialmente, uma incursio através da conformacao juridica
caracteristica do fim do medievo e inicio da Idade Moderna, tipica do An-
tigo Regime, com o intuito de identificar os elementos que seriam
posteriormente incorporados a relagdo metrépole-colonia. Examina-se o
conceito de direito comum a partir da anélise dos seus principais funda-
mentos (Direito Romano e Direito Can6nico) e sua relagdo com os direitos
particulares. Delimitados esses antecedentes, passa-se a tratar da configu-
racdo do direito colonial propriamente dito, sua proximidade com o
derecho indiano e a questdo das transferéncias legais insitas a essa cone-
xao, refletindo-se sobre a possibilidade de reconhecimento de um “Antigo

Regime nos trépicos”.
2. Pluralismo juridico e sociedade no antigo regime

Antes de adentrar ao mérito propriamente dito do presente estudo,
necessario se faz delimitar o cenario politico-social que caracterizava a Eu-
ropa do Antigo Regime, em especial no que concerne a ordem juridica

baseada no direito comum e na sua interlocucdo com os direitos patrios.
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Nao ha como compreender o fendmeno colonial brasileiro em todas as
suas facetas sem levar em consideragio a conjuntura europeia do periodo.
As realidades, em que pese suas especificidades, ndo se mostravam disso-
ciadas e as praticas no Velho Mundo reverberaram no desenvolvimento da

América Portuguesa.
2.1 Direito Romano e Direito Candénico como bases do direito comum

A ordem juridica do Medievo se edificou a partir do vacuo gerado pela
perda da centralidade do poder politico desencadeada pela queda do Im-
pério Romano do Ocidente (século V), em que nio mais se vislumbrava
um nucleo capaz de fazer orbitar em seu entorno as diferentes formas de
organizacdo e manifestacdo sociais, nem de lhes conferir tragos uniformi-
zantes. Esse cendrio propiciou o desenvolvimento de localismos, com a
emergéncia de valores e interesses especificos que permeariam, sobre-
tudo, o periodo alto-medieval. O advento dessa estrutura complexa e
fragmentada possibilitou a ascensdo de poderes periféricos, numa situagao
de coexisténcia de fontes de autoridade, seja de carater juridico, politico ou
econdmico.

Entretanto, essa lacuna de concentracdo do poder politico comegou a
ser suprida com a reconstitui¢do da instituicdo Império, primeiramente
com o Império Carolingio (século IX) e, posteriormente, com a ascensao
do Sacro Império Romano-Germanico (século X), ambos reivindicando a
legitima sucessdo do “universal” Império Romano. Paralelamente, tendo
sobrevivido a derrocada de Roma, verificou-se a consolidacdo da Igreja
como fé institucionalizada e com pretensdes universais de reunido de toda
a cristandade. Nesse sentido, mostra-se natural que a partir da uniéo entre

Império e Igreja (respublica christiana), o tripé fosse complementado por
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uma certa uniformidade juridica (ius commune).' E nesse contexto que Ca-
bral afirma que “para fundamentar a validade do direito comum, ele foi
erigido sob dois pressupostos, um politico e outro espiritual, ligados a ins-
tituicbes com pretensoes de universalidade: o Império e a Igreja.”

Dessa forma, a caracteristica fundamental do direito comum é a sua
aspiracdo a unidade, que pode ser entendida a partir da integracio de di-
versas fontes do direito (Direito Romano, Direito Canonico e direitos
locais), as quais servem como ponto de partida para a sistematizagio de
um direito Gnico dentro do espago europeu centro-ocidental. Vale ressaltar
que esse espirito de unidade do direito comum também é fruto da homo-
geneidade da formagdo intelectual e académica dos responsaveis pela
organizacdo e estruturacido do conhecimento juridico medieval - os juristas
letrados. Isso se deve em grande parte ao fato de que o ensino juridico
universitario consistia basicamente no estudo do Direito Romano e do Di-
reito Candnico, com a utilizagio do latim como lingua franca, situacdo que
perdurou do século XII até a metade do século XVIIL.3

Verifica-se, assim, que a formagao do direito comum foi um processo
complexo, demorado, que possui uma légica que difere bastante dos siste-
mas juridicos contemporaneos. Por ndo deter um carater institucional,
formalmente ordenado, como seria a edigdo de uma lei ou a promulgacio
de um texto constitucional contemporaneo, ndo se pode determinar em
que momento especifico se deu sua criagdo. Contudo, relevante se faz iden-
tificar seus elementos e analisar de que maneira eles se inter-

relacionavam.

' HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 115-
116.

? CABRAL, Gustavo César Machado. Ius Commune: uma introdugao a histéria do direito comum do medievo a idade
moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 03.

3 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., p. 116.
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Aqui, uma observacao deve ser feita. A doutrina ndo possui uma de-
limitacao pacifica dos elementos constituintes do ius commune. Hespanha,
por exemplo, divide o direito comum em temporal (Direito Romano) e
eclesiastico (Direito Candnico), nao incluindo como essenciais nessa clas-
sificacdo os direitos préprios ou locais.* Grossi, por sua vez, indica que o
direito comum compreende um momento de validade, expresso pelo Di-
reito Romano e Direito Canonico, além de uma etapa de efetividade,
representada pela construcdo doutrinal.> Por outro lado, Cabral elenca
como fundamentos do ius commune o Direito Romano, o Direito Candnico,
o Direito Feudal e os direitos dos povos germanicos.® Para os objetivos
desse estudo, entende-se suficiente a compreensdo dos elementos tidos
como fundamentais (ius civile e ius canonicum) e sua relagdo com as de-
mais formas de manifestacio da cultura juridica do periodo (iura propria),
sem aprofundar a discussao acima apontada.

O Direito Romano tido como fundamento do ius commune nao é sua
versao classica transplantada diretamente da Antiguidade. De fato, seu
contetdo consistia na “redescoberta”, no século XII, dos livros do Corpus
iuris civilis de Justiniano, em especial o Digesto, que compreendia a reu-
nido de escritos de renomados juristas romanos. Esse foi o ponto de
partida para a formacéo do direito comum. O Corpus passa, entdo, a ser
estudado nas universidades, adquirindo um espectro de autoridade que
teria sido corroborado pelo decurso do tempo e pela recepcao coletiva dos
seus preceitos, configurando uma base sélida e segura. Todavia, ndo obs-
tante a importancia do Corpus, com o desenvolvimento dos estudos,

constatou-se que a realidade social do baixo-medieval demandava solugoes

4+ HESPANHA, Ant6nio Manuel. Porque é que existe e em que é que consiste um direito colonial brasileiro. Quaderni
Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 35, Tomo I, 2006, p. 61-62; HESPANHA, Ant6nio
Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 148.

5 GROSSI, Paolo. A ordem juridica medieval. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 278.
5 CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., p. 11.
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que ndo se encontravam inseridas no texto romano. Esse panorama gerou
uma motivacdo para que estudiosos da época se debrugassem sobre os tex-
tos do Corpus e produzissem sobre eles exercicios cada vez mais
complexos, surgindo as figuras dos glosadores e comentadores. Com dife-
rengas sutis, ambos buscavam uma compreensao clara do texto analisado,
assimilando seu sentido original e o atualizando quando necessario, vi-
sando também a sua aplicagdo pratica.”

Por conseguinte, tem-se que o ius commune era um direito verdadei-
ramente de juristas. Nao a toa, a disseminagao do Direito Romano se deu
a partir da veiculacdo quase que inseparavel do Digesto e dos trabalhos
dos glosadores e comentadores. Na verdade, a importancia dada a letra
fria do Digesto era bem pequena se comparada a relevancia concedida as
glosas e aos comentérios, importando muito mais, a titulo de exemplo, a
opinido de Bartolo sobre determinado assunto do que o que declarava o
proprio Digesto.®

No que concerne ao Direito Candnico, convém, primeiramente, situar
o papel da Igreja no cenario medieval. Levando-se em conta o vacuo de
poder deixado pela auséncia de centralizacdo politica mencionada no ini-
cio, a Igreja assumiu uma fung¢do de proeminéncia, em especial pelo fato
de trazer consigo uma mensagem de salvacao, fazendo com que sua pene-
tragdo nas sociedades e costumes locais gerasse um impacto bastante
interessante para suas pretensdes universais. Além do aspecto religioso, a
Igreja se mostrava uma grande proprietaria de terras e se espalhava pelo
territério europeu de forma organizada, capilarizando sua influéncia.
Nesse contexto, cabe perquirir os motivos que levaram a Igreja a instituir

um corpo juridico auténomo.

7 GROSS]I, Paolo, op. cit., p. 194-195.
8 CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., p. 25-27.
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Algreja possui regras proprias desde sua configuracio como institui-
¢ao. A principio, a fonte bésica do direito divino era representada pelas
escrituras sagradas. Alvo de constantes ameacas, seus séculos iniciais fo-
ram marcados pela tentativa de resolucdo dos conflitos, seja no seio da
institui¢do ou entre os fiéis, com base na palavra de Deus, uma vez que sua
clandestinidade nao permitia a criagao de estruturas juridicas. Esse cené-
rio se alterou com a concessao de liberdade de culto por Constantino (313
d.C.) e se consolidou com o reconhecimento da Igreja como religido oficial
do Império (380 d.C.). Diante dessa nova realidade, a instituigdo necessi-
tava ndo apenas de normas de carater divino, mas de um corpo normativo
mais bem elaborado e capaz de responder aos anseios de uma sociedade
mais complexa que a hebraica dos anos iniciais, além de regulamentar as
relacdes entre seus proprios membros.?

Nessa fase, mesclavam-se elementos teolégicos e juridicos, com clara
predominéancia dos primeiros. Assim, surgem, inicialmente, regras juridi-
cas oriundas de Concilios ecuménicos e provinciais, além de sinodos
diocesanos. Posteriormente, com o crescente poder normativo atribuido
ao Papa, avultam as figuras dos decretos e constituicdes pontificias, as
quais eram divididas em enciclicas, bulas ou breves. Essa concentracéo de
poder normativo nas méos do pontifice serviria de espelho para os monar-
cas medievais reivindicarem legitimidade para inovar legislativamente em
seus proprios reinos.’® Somente a partir do século XII é que se vislumbra
uma maior autonomia na analise juridica formal do direito can6nico, de-
brucando-se sobre o social e se mostrando atento a vida cotidiana, com
constru¢des dogméticas de cunho geral e uniforme, constituindo o cha-

mado “direito candnico classico”. E nesse momento que se iniciam as

9 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 139-
140.

' HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., p. 140.
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grandes compilagdes, que culminardo com a edi¢do do Corpus iuris cano-
nici no século XV."

Néo obstante esse conceito de comunidade juridica calcada no ius
commune fazer sentido na Europa centro-ocidental, Hespanha faz dois
alertas. Primeiramente, tem-se que essa unificagdo se mostrava basica-
mente restrita aos circulos universitirios, nao reconhecendo as
manifestagdes das culturas juridicas leigas e populares (além de, em peri-
odo posterior, expressdes juridicas coloniais). Além disso, essa pretensa
unidade nédo quer dizer homogeneidade, tendo em vista que o direito co-
mum se mostrava compativel com realidades juridicas regionais (iura
propria), oriundas de zonas em que o direito letrado nao possuia penetra-
¢ao ou da vontade dos principes e senhores de constituir, em seus
territérios, um direito especifico."

Diante desse panorama, percebe-se que, na sociedade medieval, coe-
xistiam dentro do mesmo territério diversas ordens juridicas. O direito
comum, com suas bases fincadas no Direito Romano e no Direito Cand-
nico, dividia espago com os direitos prdprios, consistentes em costumes
sedimentados em normas particulares ou em determinacOes gerais expe-
didas por monarcas de determinada localidade. Entender como esses
sistemas conviviam de forma harménica (ou nao), é imprescindivel para

compreender o funcionamento da cultura juridica do Antigo Regime.

2.2 Direito comum e sua relagao com os direitos particulares

O direito do Medievo e da Idade Moderna se caracterizava, entdo,
como pluralista, em que diversas ordens juridicas coexistiam em um
mesmo espago de regulagdo. Nesse cenario, verificava-se a convivéncia do

direito comum com diversos ordenamentos proéprios (iura propria -

" GROSS]I, Paolo, op. cit., p. 143.
> HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., p. 115.
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direito dos reinos, estatutos das cidades, costumes locais, privilégios terri-
toriais ou corporativos), cada qual com legitimidade e contornos
peculiares, inexistindo regras predeterminadas para a resolugio de possi-
veis conflitos.

O sistema politico do Antigo Regime possuia algumas caracteristicas
marcantes que contrastavam com o modelo estadualista que se consolida-
ria na época moderna. Com efeito, a descentralizagdo politica era vista
como uma forma de equilibrio entre as diversas manifestacdes de poder,
além de um reflexo dos modos de vida cotidianos. Assim, exercer a politica
ndo constituiria um processo racional de previsao de situactes abstratas e
gerais regulador das rela¢des sociais, mas antes uma pratica fundamen-
tada na rememoragao de eventos pretéritos. Esse panorama permitiu o
fortalecimento de particularismos e a consolida¢do de um pluralismo juri-
dico."

Vale ressaltar que esses variados ordenamentos concorrentes (ecle-
siasticos, régios, estatutarios, feudais ou mercantis) ndo buscavam
reconhecimento externo, antes se autolegitimavam, seja através de invo-
cacdo da inspiragdo divina, da ciéncia legislativa, do cenario feudal, do
comércio ou dos costumes de localidades especificas, numa tendéncia que
remetia a extraestatalidade. Tudo seria direito. Ndo havia hierarquia, mas
respeito e complementaridade.’ Percebe-se que esses fendmenos locais
ndo carregavam ambigdes autoritarias frente ao direito comum. Na ver-
dade, integravam-no e o individualizavam, mesmo quando o contrariavam
em algumas circunstancias; porém, sem pretensdes de negacdo. Nas pala-
vras de Grossi, “o particularismo da Idade Média tardia n&o é laceragao,

ndo é ruptura de uma ordem unitéria. E a ordem abrangente que se torna

'3 HESPANHA, Anténio Manuel. A questao do absolutismo no sistema politico da época moderna. Caleidoscopio do
Antigo Regime. Sao Paulo: Alameda, 2012, p. 118-119.

4 GROSS], Paolo, op. cit., p. 286.
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multifacetada, que se complica em autonomias, [e] se articula numa plu-
ralidade de ordenamentos conviventes.”> Esse panorama se verificava
inclusive no que dizia respeito ao ius patrium.

Falar do direito patrio é reconhecer que, desde o século XI, os direitos
dos reinos intentam alcancar validade absoluta dentro de sua jurisdicdo, a
semelhanca do Império. Nesses termos, o ius patrium seria fruto da busca
de concentracdo do poder real dentro do seu territdrio, seja através de le-
gislacoes gerais ou da atuacgdo de tribunais, funcionando como “direito
comum do reino”. Contudo, essa realidade ndo afetava, na pratica, as re-
laces entre o direito comum e os direitos patrios. Hespanha indica que o
direito comum era levado a compatibilizar sua vigéncia com todas as or-
dens juridicas reais, feudais, locais, corporativas e, até mesmo, familiares.
Para tanto, ponderava-se que, nos dominios particulares, os direitos pro-
prios deveriam ter primazia sobre o direito comum, sendo este tido como
subsidiario. Além disso, o direito comum teria uma funcéo integrativa, em
virtude de sua forca expansiva, tornando-o aplicavel aqueles episédios em
que as normas particulares nao fornecessem previsdes para o caso con-
creto. Dessa forma, vislumbrava-se uma ordem entrecruzada e flexivel,
que poderia ser conceituada como uma “geometria variavel” do direito co-
mum.'

Estabelecida essa configuracdo juridico-politica, tem-se que a reali-
dade pluralista nao era autoexecutavel. Para que essa miscelanea nao se
transformasse num completo caos, era necessaria a intervencao continua
de peritos que interpretassem concretamente essas normas. Esse papel fi-
cava a cargo dos juizes (aplicadores) ou dos juristas (especialistas na opinio

communis), 0s quais ndo se restringiam a fazer a subsungao dos fatos as

'5 GROSS], Paolo, op. cit., p. 277.

6 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 133.
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normas, mas exerciam uma tarefa mais complexa e elaborada, que resul-
tava numa ampla margem de conformagio na resolugdo das questdes
juridicas, criando, de fato, o direito para os casos concretos. Ndo por acaso,
o direito no Antigo Regime é relacionado ao casuismo na resolugao de
questdes determinadas. Esse cendrio conferia aos juizes grande prestigio
social e politico, sendo, geralmente, escolhidos entre as elites das comuni-
dades locais."”

Essa realidade posicionava os juizes no centro do direito, numa época
em que o politico e o juridico se misturavam. Desse modo, entender como
se estruturava essa classe e a forma como eles implementavam suas deci-
sOes se mostra essencial. Sobretudo a partir do fim da Idade Média,
percebeu-se o incremento de magistraturas letradas em contraposi¢do aos
tradicionais juizes leigos. Entretanto, apesar do aumento do namero de
magistrados letrados, seu impacto na organizacao judicial do reino era mi-
nimo. Hespanha, ao retratar esse cendrio, indica que o nimero de juizes
de fora (eruditos) em Portugal na metade do século XVI ndo representava
mais de um décimo do total de juizes dos conselhos. Dessa forma, a afir-
macao de que, a partir do século XV, os costumes gerais e locais passaram
a ser fontes claramente secundérias do direito n&o se sustenta.’

Vale frisar que essa tradicdo de juristas préticos, iletrados, os quais
aplicavam o direito a partir da experiéncia cotidiana e dos costumes locais,
tem origem na heranga romano-germanica classica. Os juristas letrados,
por outro lado, séo fruto da “redescoberta” do Direito Romano e do seu
ensino nas universidades a partir do século XII. Diante de realidades tao

distintas, um confronto de modelos seria inevitavel. Os juristas eruditos

7 HESPANHA, Anténio Manuel. O modelo moderno do jurista perfeito. A ordem do mundo e o saber dos juristas:
imagindrios do antigo direito europeu. Lisboa: Create-Space, 2017, p. 464-465.

8 HESPANHA, Ant6nio Manuel. As fronteiras do poder. O mundo dos rusticos. A ordem do mundo e o saber dos
juristas: imagindrios do antigo direito europeu. Lisboa: Create-Space, 2017, p. 204-205.
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buscavam diminuir a influéncia dos juristas tradicionais, considerando
suas praticas abusos e deturpacdes, tachando-os de rabulas ignorantes,
selvagens, indignos de papel tdo prestigioso, que deveria ser exercido ape-
nas pelos letrados. Por sua vez, os juristas eruditos ndo passaram
incélumes aos seus impropérios, enfrentando resisténcias, especialmente
populares, que os viam como usurpadores de suas tradigdes, formalistas
desonestos e subversivos da ordem ja enraizada na comunidade."

Diante desse panorama, mostra-se revelador que, no préprio cenario
europeu do fim da Idade Média e inicio da Idade Moderna, a realidade ju-
ridica se organizasse ainda as margens da cultura erudita, seja no que diz
respeito a elaboracdo do arcabouco juridico em si ou no que concerne a
sua efetivacao. Nesses termos, vislumbrar a possibilidade de aplicacdo de
cendrios e institutos juridicos do Antigo Regime europeu ao mundo colo-
nial, longe de significar um anacronismo, pode ser extremamente ttil para
delimitar e compreender no que consistiria um direito colonial brasileiro,

levadas em consideracdo as peculiaridades locais.

3. Direito colonial brasileiro e a possibilidade de caracterizacao de um
antigo regime nos trépicos®°

O século XV marcou o inicio da expansao ultramarina portuguesa,
fazendo com que o modelo juridico vigente na Europa fosse transportado
para o além-mar. Entretanto, cada zona territorial conquistada possuia
configuracdes proprias, com estatutos politicos diversos. O Império Luso
se caracterizou pela grande fragmentacdo territorial, fazendo com que os

modelos importados da metrépole restassem ineficientes. De fato, diante

9 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 173-
175.

20 Para uma melhor compreensdo dessa escola historiografica, indica-se a leitura da coletdnea: FRAGOSO, Joao;
BICALHO, Maria Fernanda Baptista; GOUVEA, Maria de Fatima Silva (Orgs.). O Antigo Regime nos tropicos: a
dinamica imperial portuguesa (séculos XVI-XVIII). Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2001.
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de porgdes territoriais continentais, tornava-se impossivel manter um
controle centralizado e uniforme de todas as conquistas, abrindo margem
para o surgimento de localismos.

A historiografia tradicional costuma atribuir o desenvolvimento de
um sistema juridico colonial a uma necessidade da metr6pole em regula-
mentar e assegurar a exploracao e a transferéncia de riquezas oriundas da
colonia, sendo apenas uma das facetas do seu projeto de dominacio. Con-
tudo, Hespanha contesta essa visdo estreita do processo de expansado do
direito europeu. Encarar esse movimento como uma simples imposi¢ao de
uma ordem juridica, com uma aquiescéncia passiva e imediata das cultu-
ras dominadas, evidencia uma andlise limitada do fenémeno. Por certo, o
cendrio é bastante complexo, em que se pode identificar transacoes juridi-
cas ocorrendo em vias de mado dupla, onde coercdo se mistura com
consentimento, numa verdadeira traducdo de modelos culturais diver-
s0s.*

Tratar a presente questdo como um simples caso de transplante juri-
dico é extremamente reducionista. A ideia subjacente ao conceito de
transplante é a de um Direito que se resume a regras que podem ser des-
locadas de um sistema a outro sem perdas de significado, com a absor¢ao
pura e completa no seu destino. Essa visao compreende o juridico como
dissociado de qualquer substrato cultural, histérico ou social. Critico desse
ponto de vista, Legrand assevera que a regra é, imperiosamente, um as-
pecto cultural de assimilagdo, calcada em origens histéricas e em
contetidos ideolégicos. Pensar em uma norma como uma realidade desta-
cada do universo dos significados que constroem determinada cultura é

entender uma parte fora do todo. Nesse sentido, o Direito deve ser visto

*' HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p. 277-
278.
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como um fato social total, um significante polissémico, sendo invidvel uma
teoria que busque meramente um transplante de institutos de um ambi-
ente para outro.*

Na mesma esteira, Foljanty propde que as transferéncias legais sejam
vistas ndo na forma de transplantes, mas como processos de tradugéo cul-
tural. Assim, a Hist6ria do Direito tem diversificado suas abordagens a fim
de evitar simplificacdes que perpetuem o entendimento de que os eventos
histoéricos e sociais se dao em espacos e entidades destacados do d&mbito
geral. Ressalta-se que, apesar de existirem interesses divergentes relacio-
nados as formas de internalizacio e aos métodos de apropriacdo, valores
e praticas foram desenvolvidos através de um continuo intercimbio entre
culturas e espacos. Dessa forma, o ius commune e o direito canonico,
quando transferidos para o Ultramar no processo de dominacao colonial,
acabaram sendo transformados e reformulados pelas praticas locais.*?
Esse processo também se verificou no que concerne ao direito patrio.

E nesse sentido que Hespanha adverte que, para se falar de um di-
reito colonial brasileiro, deve-se levar em consideracdo que, no sistema
juridico do Antigo Regime, “a autonomia de um direito ndo decorria prin-
cipalmente da existéncia de leis préprias, mas, muito mais, da capacidade
local de preencher espacos juridicos de abertura ou indeterminagéo exis-
tentes na prépria estrutura do direito comum.”* Por conseguinte, apesar
da Monarquia portuguesa ter editado um certo nimero de leis direciona-
das ao Brasil, ndo é na sua andlise que se vai encontrar, efetivamente, o

direito praticado naquele periodo. Na realidade, essa legislagdo serve mais

2> LEGRAND, Pierre. The Impossibility of ‘Legal Transplants’. Maastricht Journal of European & Comparative
Law, v. 4, 1997, p. 115-116.

23 FOLJANTY, Lena. Legal transfers as processes of cultural translation: on the consequences of a metaphor. Max
Planck Institute for European Legal History Research Paper Series, n. 2015-09, p. 17.

24 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Porque é que existe e em que é que consiste um direito colonial brasileiro. Quaderni
Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, n. 35, Tomo I, 2006, p. 59-60.
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para corroborar a existéncia de um direito préprio da colénia, tendo em
vista os enormes espagos de descumprimentos do direito régio.>

Interessa notar que essa disposicdo por buscar um direito colonial
brasileiro em leis régias, parte da falsa percepgao de que de fato houve
uma precoce centralizacio do poder em Portugal.?® Essa narrativa era uti-
lizada para contrapor o Estado portugués ao feudalismo centro-europeu,
valorizando um suposto papel de vanguarda da Coroa na aboli¢ao dos abu-
sos feudais. No que tange as fontes do Direito, pregava-se que, a partir do
século XV, os costumes gerais e locais haviam se tornado fontes do Direito
absolutamente secundarias. Nesses termos, o direito patrio e o direito co-
mum regulariam de forma eficaz a vida social e a doutrina teria
subordinado categoricamente o costume a lei, 0 que se mostra um mito.
No mundo colonial, a historiografia tradicional indicaria, ainda, que essa
submissdo juridica da colonia ao Direito da metrépole seria usual, corri-
queira e controlada, o que também néo se mostra verdadeiro.?”

Destarte, apesar de ndo desconhecer as criticas levantadas acerca da
afirmacio da existéncia de um Antigo Regime nos tropicos®, a tese aqui
assumida se mostra condizente com a nova historiografia acerca do peri-
odo, assumindo que a colonizagido portuguesa foi mais corporativa que
imperial. Ademais, ao se falar em Antigo Regime na coldnia, afasta-se uma
possivel acusacdo de incongruéncia desse transplante institucional e juri-
dico ao se reconhecer que houve uma necessidade de tradugao cultural do

fendbmeno em apreco, o que, de fato, ocorreu no Brasil. Nesse sentido,

25 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., p. 60-61.

26 HESPANHA, Ant6nio Manuel. A questdo do absolutismo no sistema politico da época moderna. HESPANHA,
Ant6nio Manuel. Caleidoscépio do Antigo Regime. Sao Paulo: Alameda, 2012, p. 120.

27 HESPANHA, Ant6nio Manuel. As fronteiras do poder. O mundo dos rusticos. A ordem do mundo e o saber dos
juristas: imagindrios do antigo direito europeu. Lisboa: Create-Space, 2017, p. 204-207.

28 Cf.,, entre outros, SOUZA, Laura de Mello e. O sol e a sombra: politica e administragio na América portuguesa do
século XVIIL. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006.
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mostra-se evidente que as realidades enfrentadas nos dois continentes
eram diversas e existiam diferencas, muitas vezes, insuperaveis. Entre-
tanto, as semelhancas no que diz respeito aos cenarios de pluralismo
politico e juridico superavam, seja no ambito organizacional ou de resolu-
¢do de conflitos, as divergéncias existentes.

Assim, antes de analisar como funcionavam propriamente essas es-
truturas no Brasil colonia, faz-se relevante investigar os pontos de contato
entre a experiéncia juridica no Brasil colonial e na América hispanica, no
bojo do direito indiano.

3.1 Direito indiano e alternativas metodoldgicas de interconexao com a
realidade do Brasil colonial

Tradicionalmente, tem-se por direito indiano o conjunto de disposi-
¢Oes legislativas instituidas pelos monarcas hispanicos a serem aplicadas,
de forma geral ou especifica, no territério das “indias” (América e Filipi-
nas). Esse sentido estrito do conceito é elaborado nos primeiros estudos
de Ricardo Levene a respeito do tema. Posteriormente, Alfonso Garcia-
Gallo, que considerava essa nocdo insatisfatdria, passou a defender que o
direito indiano consistiria em todo o Direito vigente nas possessoes espa-
nholas (versao ampla), ou seja: direito de Castela, direito comum, direito
natural, Direito Candnico, direito indiano em sentido estrito, direitos indi-
genas e costumes locais, numa visdo que tendia a sistematizagdo.?
Entretanto, tendo em vista que o estudo do Direito € um processo vivo, em
especial quando se trata de reconstruir um periodo a partir de diferentes
fontes e pontos de vista, essa nogao classica de um direito indiano unitario

e imposto pela metrépole se mostra impreciso.

29 TAU ANZOATEGUI, Victor. Nuevos horizontes en el estudio histérico del derecho indiano. Buenos Aires:
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1997, p. 29-35.
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Dessa forma, Victor Tau Antzoategui propds um novo paradigma. O
direito indiano deve ser buscado ndo apenas no conjunto de leis dirigidas
as colonias, mas, principalmente, a partir das diferentes realidades locais
espalhadas pelos territdrios ultramarinos. Reconhece-se, por conseguinte,
a existéncia de diferentes ordens juridicas locais e provinciais, afastando a
imagem tradicional de uma monarquia absoluta com um poder normativo
centralizado e unitéario. A partir dessa pluralidade de poderes jurisdicionais
e normativos, verifica-se a incidéncia de uma concepgao casuistica do di-
reito, baseada na interconexao entre normas gerais e locais num modelo
juridico fluido e flexivel, tipico do direito europeu do Antigo Regime.33*

Corroborando essa nova vertente dos estudos do direito indiano, Ta-
mar Herzog, ao tratar do caso da Audiencia de Quito, traca um interessante
panorama acerca do desenvolvimento de um direito indiano de base local.
Afastando-se da realidade de grandes centros como Lima e México, seu
estudo demonstra como eram indissociaveis os conceitos de juridico e ju-
dicial, além de como a participacdo de magistrados letrados em grande
parte do territorio hispanico era quase nula. Ademais, a relacdo entre Di-
reito e Teologia se mostrava bastante imbricada, chegando ao ponto de a
Biblia e os tratados de teologia serem mais referenciados que as leis do
reino e que o ius commune.>

E nesse cenario, em que o particular se sobrepde ao geral e os casu-
ismos ddo a tbnica da cultura juridica do periodo, que a experiéncia
juridica hispanica se aproxima do que pode ser entendido como direito

colonial brasileiro.

3 TAU ANZOATEGUI, Victor, op. cit., p. 85-92.

3" CABRAL, Gustavo César Machado. Senhores e ouvidores de capitanias hereditarias: uma contribuicao ao estudo
das fontes do Direito Colonial Brasileiro a partir da literatura juridica (séculos XVI a XVIII). In: SIQUEIRA, Gustavo
Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Orgs.). Histdria do Direito Privado: olhares diacrdnicos. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2015, p. 97-118, p. 100.

3 HERZOG, Tamar. Sobre la cultura juridica en la América colonial (siglos XVI-XVIII). Anuario de Historia del
Derecho espaiiol, n. 65, 1995, p. 903-911.
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3.2 Praticas locais como traco distintivo de um direito colonial brasileiro

Ao se falar de um direito colonial brasileiro, muito em razao do mo-
delo empreendido na América hispanica e a corrente restrita do direito
indiano, comumente se recorre a legislagdo editada pela Coroa portuguesa
para o Brasil no periodo. Tendo em vista que, apesar de existente, a pro-
dugdo legislativa para as colonias foi bem reduzida, um delineamento
dessa concepgdo se mostra mais complexo. Nesse sentido, mostra-se rele-
vante lancar mdo do conceito de monarquia corporativa cunhado por
Anténio Manuel Hespanha em sua tese de doutorado® e desenvolvido ao
longo de suas obras.

Quebrando o paradigma até entdo dominante de um império luso
centralizado e extremamente controlador, Hespanha traca sua teoria so-
bre o sistema politico portugués quando da expansdo ultramarina
apontando, basicamente, as seguintes caracteristicas: presenca de um plu-
ralismo politico e normativo, em que o poder real dividia o espago politico
com outros poderes de menor hierarquia e onde o direito patrio era res-
trito e enquadrado pelo ius commune, assim como pelas praticas locais;
reducao de funcbes da Coroa a uma administracdo passiva; centralidade
de um direito baseado num amalgama formado por lei divina, lei da natu-
reza, moral interna, respeito as tradi¢des, tudo em fungido de um saber
pratico dos jurisconsultos, que resolvesse os problemas que lhes eram pos-
tos, a que se nominava prudentia.>*

O reino portugués dessa época, a despeito do mito da centralizacdo
precoce, era marcado por um ambiente extremamente pluralista, em que

o poder real era usurpado de forma constante, inclusive com a criacdo de

33 HESPANHA, Anténio Manuel. As vésperas do Leviathan: Instituicdes e poder politico. Portugal, século XVIL.
Coimbra: Almedina, 1994.

34 HESPANHA, Anténio Manuel. Depois do Leviathan. Caleidoscopio do Antigo Regime. Sao Paulo: Alameda, 2012,
p. 10.
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costumes contra legem. Nesse contexto, o Brasil colonial se mostrava um
universo ainda mais plural, mormente pelas distancias continentais, seja
em relacdo a metrdpole ou dentro do seu proprio territorio. Vale ressaltar
que essa configuragao politica portuguesa nada tem a ver com “benevo-
léncia” em relagdo aos povos dominados, mas antes revela uma completa
inoperabilidade resultante da falta de recursos humanos, financeiros e es-
truturais. E nessa esteira que Hespanha indica que “a centralidade do
‘Império’ se dissolvia num emaranhado de relagdes contraditérias entre
uma multiplicidade de polos, nos quais a coroa ocupava lugares e hierar-
quias  diversas, frequentemente insignificantes, por  vezes
escandalosamente rebaixadas.”3?

Por outro lado, as alegacoes de que a colonizacdo portuguesa nao te-
ria consistido numa matriz verdadeiramente imperial também levam em
conta a prépria cultura juridica do ocidente centro-europeu, calcada em
fatores como o pluralismo politico e juridico. Dessa forma, promovia-se a
prevaléncia dos direitos particulares sobre o direito comum, o especial so-
brepondo o geral, em que arranjos politicos locais reivindicavam
legitimidade frente as intencdes centralizadoras.3®

Diante disso, tem-se que um direito colonial brasileiro se constitui
através de fontes dos mais diversos tipos (leis, costumes, normas adminis-
trativas, decisoes judiciais, etc), ligadas a direitos particulares, as quais ndo
devem ser consideradas com pretensdo de sistematicidade. Nessa época,
Direito e casuismo eram faces da mesma moeda, em que a resolucio de
conflitos e o preenchimento de lacunas nas realidades locais constituiam a

efetiva prestagdo jurisdicional. Deliberacbes gerais somente seriam

35 HESPANHA, Anténio Manuel. Depois do Leviathan. In: HESPANHA, Anténio Manuel. Caleidoscépio do Antigo
Regime. Sao Paulo: Alameda, 2012, p. 15.

3% HESPANHA, Anténio Manuel. O ‘direito de Indias’s no contexto da historiografia das
colonizagdes ibéricas. In: Actas del XIX Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano.
Madrid: Dykinson, 2017, p. 74.
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executadas quando verificada a auséncia de disposig¢oes locais especificas,
pratica tipica do Antigo Regime europeu.?”

Fornecendo um panorama sobre a estrutura juridica colonial brasi-
leira, Cabral indica que, na América portuguesa, conviviam ordens
juridicas gerais e particulares. Com relagdo as primeiras, eram compostas
pelo ius commune civile dos doutores, pelas normas gerais de direito ca-
ndnico, corporificadas no Corpus iuris canonici e no Concilio de Trento,
além do ius commune régio, consistente nas ordenagoes do reino e na le-
gislagdo esparsa. Por sua vez, no que concerne as normas particulares,
existiam os regramentos editados diretamente para o Brasil por autorida-
des régias, eclesiasticas e locais. No dominio do direito candnico local,
estabeleciam-se as normas enunciadas pela Santa Sé para a colonia, além
dos regramentos estatuidos pelas instancias eclesiasticas locais.3®

Levando-se em conta essa diversidade institucional e juridica, que se
apresenta nao apenas na colonia, mas também na metrépole, mostra-se
importante analisar algumas manifestagdes particulares que trazem em
seu bojo o verdadeiro espirito do direito colonial brasileiro. Para isso, en-
tender o conceito de “direito dos rdsticos” se mostra essencial.

Estudar o mundo dos “rtsticos” é mergulhar no estatuto de uma re-
alidade encoberta pelos meios oficiais, desenvolvendo-se a margem da
experiéncia juridica vivenciada pela cultura erudita. De fato, as caracteri-
zacdes desses usos nas fontes doutrinais, elaboradas pelos juristas
letrados, mostram-se, invariavelmente, preconceituosas, estereotipadas,

qualificando suas préticas juridicas como véacuos de direito, nunca como o

37 CABRAL, Gustavo César Machado. Pegas e Pernambuco: notas sobre o direito comum e o0 espago colonial. Revista
Direito e Praxis, v. 9, n. 2, 2018, p. 701.

38 CABRAL, Gustavo César Machado. Senhores e ouvidores de capitanias hereditarias: uma contribuicio ao estudo
das fontes do Direito Colonial Brasileiro a partir da literatura juridica (séculos XVI a XVIII). In: SIQUEIRA, Gustavo
Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Orgs.). Histéria do Direito Privado: olhares diacronicos. Belo Horizonte:
Arraes Editores, 2015, p. 101.
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desenvolvimento de um ordenamento particular e alternativo. E necessa-
rio desconstruir esse lugar-comum, destinando um olhar mais atento a
uma descrigdo histérica da vida juridica fora dos grandes centros. Essa
justica periférica incorpora as manifestacdes sociais minoritarias, basea-
das na oralidade e nos localismos que lhes definem e individualizam, o que
pode ser observado de forma ainda mais contundente no espaco colonial.?

Esse direito das comunidades tradicionais se apoiava no particula-
rismo tipico da Idade Média, em que o ius proprium sobrepujava o ius
commune. Hespanha indica que suas fontes juridicas poderiam ser extrai-
das dos costumes locais (estivessem ou nao reduzidos a termo), das
“posturas” (deliberacgdes dos conselhos locais), dos privilégios locais (reco-
nhecidos pelo rei ou pelos senhores), dos direitos adquiridos pelo uso, das
praxes dos tribunais locais e das normas casuisticas criadas a partir do
sentido comunitario de justiga.** Assim, torna-se proeminente o instituto
das magistraturas populares, em que juizes se tornam responsaveis pela
pratica do poder de autorregulacdo dessas comunidades, diferentemente
do modelo monopolista da jurisdicdo atual. Esse padrédo acabou sendo bas-
tante utilizado no Brasil colonial.

Os juizes ordinérios eram eleitos no bojo das camaras municipais,
ndo possuindo formacéo juridica ou, até mesmo, sendo analfabetos. Diante
disso, suas decisdes continham grande margem de conformacdo, utili-
zando desde critérios de equidade a argumentos teoldgicos, tipicos do
arbitrio e do casuismo do Antigo Regime.*' Nao era, portanto, incomum

que querelas fossem decididas por tradigoes de determinados povoados ou

39 HESPANHA, Ant6nio Manuel. As fronteiras do poder. O mundo dos rusticos. A ordem do mundo e o saber dos
juristas: imagindrios do antigo direito europeu. Lisboa: Create-Space, 2017, p. 208-209.

4 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., p. 253-254.
4 CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., p. 103.
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por regulamentacdes que vigoravam em determinada vila ou capitania,
mesmo que em total afronta ao direito da Coroa.

Por outro lado, vale frisar que o ndo cumprimento das legislacoes ré-
gias no periodo colonial brasileiro nao se restringia as peculiaridades das
comunidades tradicionais. De fato, o direito régio era constantemente
apropriado pelas elites locais, passando por adaptacdes que servissem aos
seus interesses. O direito da metrépole enfrentava resisténcia, também,
por parte dessas camadas sociais, que buscavam manipular funcionarios e
instituicoes da Coroa, seja através dos tribunais locais ou pelos juizes da
terra.*?

Por fim, no que em uma leitura apressada poderia soar como um pa-
radoxo, tem-se que até mesmo a autoridade real rompia os limites de sua
propria legislacdo, determinando, casuisticamente, o afastamento de re-
gras gerais a fim de ver seus interesses atendidos. Um exemplo disso pode
ser observado em um Alvard Régio do século XVII, o qual concedia um
privilégio pessoal relacionado a uma espécie de imunidade no que tange
as hipoteses de prisdo de determinadas autoridades, além de excepcionar
o foro competente para a resolucdo dos casos a elas pertinentes. Neste do-
cumento, o rei determinava que o provedor-mor da Fazenda do Estado do
Brasil por ele nomeado, bem como seu escrivao, ndo poderiam ser presos,
salvo em flagrante delito. Ademais, qualquer acdo contra os mesmos de-
veria ser antes remetida a metrépole para apreciacdo pelos corregedores
do crime da Corte, os quais s6 poderiam tomar providéncias ap6s 0 mo-

narca ser devidamente informado.

4 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2017, p.
296.

43 Registro de um alvara de Sua Magestade por que ha por bem, que emquanto Francisco Soares de Abreu Provedor-
mor servir neste Estado o cargo de Provedor-mor nao podera ser preso ainda que seja por qualquer delivto.
Registrada a 24 de outubro de 1631. Documentos Histéricos. V. 16: 1631-1637 (Patentes, provisdes e alvaras). Rio
de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 13-14.
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Aregra geral para estes casos determinava que seria competente para
o julgamento de delitos a autoridade do local onde os mesmos tivessem
sido cometidos. Portanto, percebe-se que era perfeitamente aceitavel que
o poder régio criasse, por meio de atos especificos, excecdes personalissi-
mas em determinadas situagdes**. Impende destacar que, apesar de essa
atitude aparentemente reforcar um poder centralizador nas maos do mo-
narca, a analise sisteméatica do periodo demonstra que essa determinagao,
longe de indicar um controle contundente, atesta que a arquitetura judicial
difusa do periodo envolvia, inclusive, os poderes tidos como centrais.

Diante desse cenario, a reflexao de Cabral a respeito do tema se mos-
tra bastante pertinente, quando assevera que “ndo se pode afirmar que a
tradigao juridica nessas localidades se perdeu no tempo: na realidade, em
grande medida, ela ainda est4 presente em muitas areas, onde um senso
comum de justica se misturou ao medo e a opressao dos grandes latifin-
dios.”® E justamente nesse espaco, onde geral e local convivem num
amalgama de contradicdes e harmonizagdes que podemos encontrar o ver-

dadeiro direito colonial brasileiro.
Conclusao

O tema tratado neste estudo é por demais complexo para que se possa
oferecer solucdes peremptorias. Todavia, os resultados alcangados a partir
da andlise das fontes do periodo tém se mostrado consentaneos com a hi-
pétese de que, de fato, existiu um direito colonial brasileiro e que sua
dinamica possuia tragos bastante semelhantes a arquitetura juridica do

Antigo Regime europeu.

44 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o processo criminal. Lisboa: Officina de Siméo
Thaddeo Ferreira, 1800, p. 03-12.

45 CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., p. 115.
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Obviamente, a Coroa se mostrava presente nas coldnias e no reino,
muitas vezes com pretensdes de centralizacido e controle universais. Ade-
mais, nao se olvida que o espaco colonial se desenvolve de forma
heterogénea e que zonas de incumprimento sao contrapostas por uma fis-
calizacio mais efetiva. Contudo, afirmar que essas intengbes ndo
alcancaram o objetivo esperado e que, nesses espagos de ingovernabili-
dade, ordens politicas e juridicas plurais floresceram, ndo se mostra
incongruente, nem invalidam a primeira constatagao.

Nesse sentido, a percepgao tradicional de que existia uma centraliza-
¢ao rigida de poder nas maos da Coroa, tendo o direito patrio uma
primazia efetiva na realidade juridica do Brasil colonial, nao parece de todo
adequada. Com isso, ndo se nega a existéncia de uma metrépole explora-
dora, com pretensdes de concentracdo de poder e exploracdo de riquezas.
Essas narrativas nao se mostram excludentes. Entretanto, negligenciar o
impacto das préticas locais, em especial quando se constata a dinamica
fluida das relacbes sociais do periodo, calcadas em um pluralismo de or-
dens juridicas, é fechar os olhos ao préprio processo de formacdo da nossa

histéria.
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Jurisdicao, competéncia e conflitos
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A atuacao do Governador-Geral na Capitania do
Rio de Janeiro entre 1650 e 1656: uma analise de
casos com base nos conceitos de pluralismo
juridico e monarquia pluricontinental

Jodo Victor Oliveira Freire

1. Introducao

Quando se trata do estudo da histéria do direito na América Portu-
guesa, necessario ter-se em mente que, diferente do monismo estatal que
hoje é a regra na maioria das sociedades, vigorava uma concepgao do direito
marcada pelo pluralismo juridico, em que diferentes fontes produtoras de
normas coexistiam em um mesmo espago, cabendo ao aplicador do direito,
em analise do caso concreto, escolher a norma a ser usada.

De se ter também o contexto politico do relacionamento entre a Coroa
portuguesa e as capitanias hereditarias e régias, abordado aqui com base no
conceito de que o Império portugués se organizava como uma monarquia
pluricontinental, onde, ao invés da ideia de explora¢do econdmica e subor-
dinac&o politica absoluta das colonias, trabalha-se com a hip6tese de que a
Coroa, ao se relacionar com suas possessdes no ultramar, precisava lidar
com os poderes locais, estabelecendo com eles pactos politicos e relagoes ne-
gociadas que permitiam a estes exercerem autogoverno em seu territorio.

Este trabalho busca analisar a forma como a Coroa, representada na
figura do Governador-Geral do Brasil, buscou relacionar-se com a capita-
nia do Rio de Janeiro, em questdes que envolviam conflitos sobre
jurisdicao, tributos e nomeagao para cargos, entre 1650 e 1656. Para tanto,

analisou a pesquisa documentos produzidos no periodo em comento e que
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foram transcritos e publicados na série Documentos Histéricos, da Biblio-
teca Nacional.

Néo se tem aqui o objetivo de fazer generalizagdes, como se os fatores
identificados em um caso estudado pudessem ser aplicados a todos os ou-
tros. Conforme se demonstrard, isto vai contra a prépria esséncia da
experiéncia juridica do periodo. Antes, busca-se contribuir para a exem-
plificacdo das possiveis solugdes encontradas para o problema em anélise,
tendo em vista o contexto juridico e politico da época.

2. Dos conceitos aplicados ao trabalho: pluralismo juridico e monarquia
pluricontinental

2.1 Pluralismo juridico

Note-se que a composicao do direito, no periodo em estudo, ndo de-
rivava de um ente tnico, sendo diversos os atores (a Igreja, o Principe, a
cidade em seu governo privado, por exemplo) reconhecidos como produ-
tores de direito valido. A ideia de um monopolio no estabelecimento das
normas juridicas é inaplicavel a essa realidade. A sua compreensao passa
pelo entendimento de que se estruturava, no periodo, uma convivéncia
entre diferentes ordens juridicas, as quais coexistiam em um mesmo es-
paco geogréfico.

A definicao que melhor explica essa multiplicidade de ordenamentos
é a de pluralismo juridico, o qual, segundo Anténio Manuel Hespanha, sig-

nifica:

a coexisténcia de distintos complexos de normas, com legitimidade e contet-
dos distintos, no mesmo espago social, sem que exista uma regra de conflitos
fixa e inequivoca que delimite, de uma forma previsivel de antemao, o ambito

de vigéncia de cada ordem juridica'.

' HESPANHA, Ant6nio Manuel. Porque é que existe e em que é que consiste um direito colonial brasileiro. Quaderni
Fiorentini, v. 35, 2006, p. 62.
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Vé-se que diferentes entes produziam, cada um, um complexo de
normas a ele pertinente. A Igreja, por exemplo, produzia suas normas (di-
reito canonico); o principe, por sua vez, buscava estabelecer uma
legislagao régia, enquanto as pequenas comunidades possuiam normas
proprias desenvolvidas em seu ambito interno. Esses diversos conjuntos
de normas coexistiam, sem que entre eles houvesse uma bem estabelecida
limitacdo capaz de fixar pontos de aplicacdo restritos a cada um. De fato,
em um mesmo espaco social, as diversas ordens juridicas existiam e, mui-
tas vezes, incidiam, dado o teor de seus preceitos, sobre um mesmo caso
concreto.

Em um contexto de pluralidade de fontes juridicas, impossivel buscar
estabelecer uma generalizacdo que poderia ser aplicada a todos os casos
que aparecessem. Essa é a licdo de Gustavo Cabral, que, em artigo, expli-

cou que:

Em linhas gerais, esta é a perspectiva que se adota para este trabalho: uma
visdo de que, ao se falar em um direito colonial brasileiro, refere-se a um
conjunto de fontes de direitos particulares, as quais se manifestavam por meio
de fontes das mais diversas naturezas (leis, costumes, normas expedidas por
autoridades administrativas, decisdes judiciais, etc) e que ndo podem ser
encaradas com pretensdo de sistematicidade. O casuismo do Direito do
periodo se manifestava na necessidade de se preencherem as lacunas que
surgiam o tempo inteiro nas esferas locais em virtude da constante
necessidade de resolverem conflitos, aplicando-se em regra a ideia de
generalidade, segundo a qual as disposi¢des gerais valeriam se ndao houvesse

disposi¢do contraria®

» CABRAL, Gustavo Cesar Machado. Pegas e Pernambuco: notas sobre o direito comum e o espaco colonial. Direito
& Praxis, v. 9, n. 2, 2018, p. 701.
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Tém-se o desenvolvimento do direito enquanto um saber eminente-
mente jurisprudencial, tendo como marcas a diversidade e a variabilidade
em face do caso concreto, nao estando restrito a férmulas ou solugao imu-
taveis.? A margem de discricionariedade atribuida ao aplicador do direito
era ampla, e permitia uma melhor adaptagdo ao caso concreto. Nao se bus-
cava conferir unidade a pluralidade de ordens juridicas existentes, pois a
harmonizagio entre elas ndo poderia implicar em uma desconsideracédo
absoluta de alguma em face de outra.

No que tange as hierarquias existentes entre as ordens juridicas, elas
também eram sensiveis ao contexto*, tendo especial evidéncia a regra da
preferéncia do direito particular sobre o geral® (com especial aplicacdo no
relacionamento do direito do reino com os direitos particulares produzidos
nos territérios sob a tutela da coroa), onde aquele atuaria preenchendo os
espagos deixados por esta no estabelecimento das solucdes para conflitos.
O direito, dessa forma, estava eminentemente voltado para a sua aplicagio
ao caso concreto, formando-se e desenvolvendo-se na medida em que se
buscavam solugdes para as diversas situacdes que se apresentavam.

Conforme ensina Hespanha, os direitos dos reinos tinham, no peri-
odo, uma pretensao, no espaco geografico onde exerciam sua jurisdicdo, a
validade absoluta. A busca por essa validade, entretanto, precisava levar
em conta os direitos particulares produzidos pelos corpos politicos inseri-
dos no espaco geografico do reino.° Ainda segundo Hespanha, “A

salvaguarda da supremacia politica do rei seria garantida, entdo, por um

3 TAU ANZOATEGUI, Victor. Fl Jurista en el Nuevo Mundo: Pensamiento. Doctrina. Mentalidad, Frankfurt am
Main: Max Planck Institute for European Legal History Open Access Publication, 2016, p. 10.

+ ANZOATEGUI, Victor Tau, op. cit., p. 70.
5 ANZOATEGUI, Victor Tau, op. cit., p. 68.

5 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio Coimbra: Almedina, 2012, p. 157.
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principio de especialidade, segundo o qual a capacidade normativa dos
corpos inferiores ndo podia ultrapassar o ambito do seu autogoverno”.”
A pretensdo a uma supremacia politica almejada pelos reis em seus
territérios, pode-se dizer, reverberava na busca pela validade absoluta do
ordenamento juridico régio em face de todos os que viviam no territério.
Entretanto, precisava-se lidar com o direito produzido nos corpos politicos
locais, os quais, em um contexto de pluralismo juridico, também possuiam
validade. Dessa forma, foi no principio da especialidade que se encontrou
a solucéo para essa questdo, onde os corpos politicos locais ainda preser-
vavam 0 seu autogoverno, mas tal estava adstrito a observancia do

ordenamento real.

2.2 Monarquia pluricontinental

O conceito de monarquia pluricontinental parte de uma concepcéo,
vigente no periodo, de uma sociedade que se organiza de forma corpora-
tiva. O transcendente também seria a base da organizacdo social, de forma
que esta também teria um fim dltimo para além da existéncia terrena, di-
rigindo-se e derivando da causa primeira - Deus -, estando inserida em
uma ordem universal. Por essa concepcdo, a sociedade, e sua consequente
organizacdo, também derivava do Criador, tendo ele fixado as posicoes ca-
biveis a cada um, com vistas a realizagdo de um destino transcendente. A
harmonia, dessa forma, derivava da organiza¢do social enquanto con-
forme aos designios divinos, e cabia ao poder vigente buscar, como fim
principal, preservar essa harmonia por meio da aplicacdo da justiga, a qual
seria, por conseguinte, a preservacdo da ordem divina.

Por esse prisma, o nivel de ingeréncia do poder central nas comuni-

dades periféricas nao se estenderia a todos os aspectos da vida social, mas

7 Idem, ibidem.
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se fixaria em pontos chaves essenciais a manutencao da harmonia preten-
dida e das prerrogativas da coroa portuguesa.

A monarquia pluricontinental é a chave interpretativa que permite a
compreensdo de como o império portugués conseguiu adquirir sua dimen-
sdo, lidando com realidades culturais tdo diversas. O centro seria visto
como a cabeca de um corpo, mas nao poderia, em nenhum momento, ser
considerado como o corpo em sua inteireza. Sua funcio derivava da ordem
divina e a ela se subsumia. Os demais componentes do corpo social teriam
sua autonomia e a preservariam dentro da estrutura da monarquia, pre-
servando, como ensinam Xavier e Hespanha, autonomia politico-juridica
e funcional, exercendo autogoverno, poder para fazer leis e estatutos, jul-
gar conflitos e emitir comandos, desde que respeitada a articulacdo
natural.® A monarquia portuguesa, dessa forma, seria polissinodal e cor-
porativa, com a existéncia de concorréncia e negociacdo entre seus
poderes.® Nesse tema colhe-se ainda o ensinamento de Fragoso e Gouvéa,
segundo o qual a ideia de um império ultramarino hierarquizado e rigido
é substituida por uma concepgao onde o poder central demonstra-se fraco
demais para se impor as suas colonias, mas forte o suficiente para negociar
seus interesses com os demais poderes presentes no reino e nas conquis-
tas.”® A ideia de imposicdo por parte de um centro decisério, ainda que
presente, era restrita. Os demais temas, ao serem abordados pelos poderes

existentes dentro da estrutura imperial, possufam uma solugdo que se

8 HESPANHA, Anténio Manuel; XAVIER, Angela. A Representacio da Sociedade e do Poder, In: HESPANHA, Antonio
Manuel (Org.). Histéria de Portugal. V. 4: O Antigo Regime. Lisboa: Estampa, 1998, p. 115.

9 FRAGOSO, Jodo. Modelos explicativos da chamada economia colonial e a ideia de Monarquia Pluricontinental: notas
de um ensaio. Histdria [online], v. 31, n. 2, 2012.

1 FRAGOSO, Jodo; GOUVEA, Fatima. Monarquia pluricontinental e reptblicas: algumas reflexdes sobre a América
lusa nos séculos XVI -XVIII. Tempo, v. 14, 0. 27, 2009, p.42.
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construia por uma via essencialmente negocial - um mecanismo decisério
mediado, nos dizeres de Fragoso e Gouvéa."

Seguindo a esquematizacio feita por Fragoso, identificam-se 4 (qua-
tro) poderes existentes - o poder central da Coroa, o poder da Coroa na
conquista, o poder local e o poder doméstico, 0s quais se apresentariam
como concorrentes e hierarquizados ao mesmo tempo. O poder central da
Coroa seria formado pelo Rei e conselhos palacianos; o poder da Coroa na
conquista, por sua vez, seria composto pelos oficios da Coroa no ultramar;
o poder local teria sua maior expressdo nas camaras municipais (mas nao
se reduzindo a elas, haja vista a existéncia de outros grupos, como agre-
miacdes de comerciantes e grupos de lavradores); o poder doméstico, por
fim, seria composto pelas familias, estas entendidas como sociedades na-
turalmente organizadas."

Todos esses poderes atuariam no espaco geografico da colonia, esta-
belecendo relacdes negociadas. O estudo das comunicagdes escritas que se
faziam entre os representantes desses diversos poderes permite a compre-
ensdo de em que medida tais relagdes se davam de maneira negociada ou
envolviam alguma forma de imposicao de prerrogativa por parte de algum

poder.

3. Contexto histoérico: Portugal e Rio de Janeiro
3.1 Portugal no século XVII
Em meados do século XVII, experimentou o Reino um periodo de ins-

tabilidade politica e econdmica. No campo politico, com a implantacéo de

uma nova dinastia (os Braganca), a qual buscava se legitimar perante a

" FRAGOSO, Joao; GOUVEA, Fatima, op. cit., p. 43.

2 FRAGOSO, Joao. Poderes e mercés nas conquistas americanas de Portugal (Séculos XVII e XVIII): apontamentos
sobre as relacdes centro e periferia na monarquia pluricontinental lusa. In: FRAGOSO, Joao; MONTEIRO, Nuno
Gongalo (Org.). Um reino e suas republicas no Atlantico: comunicagdes politicas entre Portugal, Brasil e Angola
nos séculos XVII e XVIIL Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 53.
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Europa e o ultramar, e da guerra com a Espanha decorrente dessa implan-
tacdo, cumulada com os conflitos com os holandeses, experimentava a
Coroa uma crise que a fragilizava.'> Nesse tema, ensina Faisca, referindo-

se ao século XVII:

Nos primeiros trinta anos, integrado na Monarquia Hispanica, Portugal viu-se
envolvido em diversos conflitos na Europa e, sobretudo, nas coldnias ultrama-
rinas, contra as poténcias tradicionalmente opostas a “Espanha”, como a
Inglaterra ou a Holanda. Posteriormente, o nao reconhecimento por Filipe III
da proclamagéo da restauracao da independéncia portuguesa, ocorrida em Lis-
boa a 1 de Dezembro de 1640, marcou o inicio de um periodo de guerra que se

arrastaria por quase trés décadas, terminando apenas em 1668.

Como consequéncia da instabilidade politica e dos conflitos bélicos, a
economia foi afetada, visto que teve a Coroa um aumento em suas despe-
sas, isso somado a problemas nas principais possessdes no ultramar. No
que tange ao Brasil, experimentava a economia agucareira, em razdo das
oscilagdes no prego do produto, concorréncia com as Antilhas e aumento
do custo da méo de obra, além dos conflitos com os holandeses, um decli-
nio que durou décadas."”

O Império, dessa forma, encontrava-se fragilizado e dependente de
suas possessoes. Esse contexto é subsidio fundamental para se interpretar
os documentos da época, visto que o estado da Coroa em muito influenci-
ava seu relacionamento com os poderes locais, conforme aponta Fragoso

ao mencionar as diversas ocasides em que os poderes locais aprovaram

3 BOXER, Charles. O império colonial portugués, 1415-1835. Lisboa: Edigdes 70, 1981.

14 FAISCA, Carlos Manuel. O prego da crise: niveis de vida no Portugal seiscentista. Revista de Histéria da Sociedade
e da Cultura, v. 12, 2012, p. 251.

15 FAISCA, Carlos Manuel, op. cit., p. 253.
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subsidios para sustentar os assuntos militares da Coroa."® Assim também

entende Bicalho':

Dada a falta de recursos da Fazenda Real, exausta de rendas devido ao 6nus
representado pelo movimento de Restauragéo - seguida pela guerra e expul-
sdo dos holandeses dos territorios coloniais - os habitantes das pragas
maritimas da América assumiram, através de tributos e trabalhos, os altos

custos da manutengdo do Império.

3.2 O Rio de Janeiro no século XVII

Durante o periodo estudado por este trabalho (1650-1656), era o Rio
de Janeiro uma capitania régia, havendo sido incorporado pela Coroa, es-
tando tal ato inserido no contexto de centralizacdo administrativa iniciado
com o estabelecimento do Governo-Geral do Brasil em 1548.®® Dessa
forma, ndo existindo a figura do donatario, era a Coroa responsavel por
indicar todos os cargos de seus representantes nesta Capitania, como, por
exemplo, o Governador, o Ouvidor-Geral, o Provedor da Fazenda. Os de-
veres dos oficiais régios eram delimitados conforme o regimento que lhes
era passado, visto que, na época, era comum inexistirem regras gerais e
abstratas para alguns dos principais oficios do Reino."

O Governador era a autoridade civil e militar maxima na Capitania,
sendo designado pelo Rei, tendo, entre suas atribuicdes, a de doar sesma-
rias e indicar pessoas para outros cargos administrativos, cabendo a Coroa

confirmar tais nomeacdes; o Ouvidor, por sua vez, era nomeado

6 FRAGOSO, Jodo. Poderes e mercés nas conquistas americanas de Portugal (Séculos XVII e XVIII): apontamentos
sobre as relagdes centro e periferia na monarquia pluricontinental lusa. In: FRAGOSO, Joao; MONTEIRO, Nuno
Gongalo (Org.). Um reino e suas republicas no Atlantico: comunicagoes politicas entre Portugal, Brasil e Angola
nos séculos XVII e XVIIL Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017, p. 72.

7 BICALHO, Maria Fernanda. As Camaras Municipais no Império Portugués: o exemplo do Rio de Janeiro. Revista
Brasileira de Histéria, v. 18, n. 36, 1998, p. 251-280.

'8 CABRAL, Gustavo Cesar Machado. Os senhorios na América Portuguesa: o Sistema de capitanias hereditarias e a
prética da jurisdicao senhorial (séculos XVI a XVIII). Jahrbuch fiir Geschichte Lateinamerikas, v. 52, 2015, p. 69.

9 CABRAL, Gustavo Cesar Machado, op. cit., p. 77.
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diretamente pelo Rei e tinha como atribuicdo ministrar a justica; o Prove-
dor da Fazenda, a seu turno, era também nomeado pelo Rei e tinha como
atribuicdes zelar pelos interesses da fazenda real, em especial na arreca-
dacdo dos dizimos e a alfandega.>® Destacam-se esses trés oficios, visto
que, na andlise documental que se fard em seguida, sdo os maiores desti-
natarios das cartas escritas pelo Governador Geral.

Quanto ao oficio de ouvidor, uma tltima observacao deve ser feita:
com a criagao da Reparticdo Sul - reparticao jurisdicional criada ap6s a
instalacdo do Governo-Geral e que abrangia as capitanias do Espirito
Santo, Rio de Janeiro e Sdo Vicente -, “o ouvidor-geral do Rio passava a ser
a instancia imediatamente superior aos demais ouvidores e dos juizes or-
dindrios das capitanias pertencentes a dita Reparticdo”.”" Tal fato,
conforme aponta Santos, destaca o papel da releviancia que vinha assu-
mindo o Rio de Janeiro no sistema colonial, inclusive tendo em vista suas
ligacdes comerciais com a bacia platina, as quais expandiram-se durante a
Unido Ibérica.* Some-se a isso a instauragao da economia de plantantion,
com o crescimento do namero de engenhos na area (apesar dos problemas
econdmicos acima apontados), em conjunto com o inicio das buscas por
minas, e vislumbra-se a importancia da Capitania para a Coroa Portu-
guesa. Bicalho expressa bem o resultado dessa dindmica durante o século
XVII: “O porto do Rio de Janeiro constituir-se-ia a partir de entdo - e por
todo o século XVIII - no principal receptor de escravos e mercadorias”.??

Como principal representante do poder local havia a Camara de Ofi-

ciais, sendo seus membros indicados por um colégio de eleitores

2 FRAGOSO, Jodo. A nobreza da Republica: notas sobre a formagao da primeira elite senhorial do Rio de Janeiro
(séculos XVI e XVII). Topoi, v. 1, n. 1, 2000, p. 60.

2! Idem, ibidem.

> SANTOS, Fabio Villaca dos. A fundagao da “cidade-capitania” do Rio de Janeiro e a Reparti¢ao do Sul: notas sobre
administracao colonial. Cadernos do Desenvolvimento Fluminense, v. 7, 2015, p. 5-20.

3 BICALHO, Maria Fernanda, op. cit.
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constituido de “homens bons”, os quais eram responséveis por cuidar do
bem publico, zelando pelos assuntos mais cotidianos da republica, como,
por exemplo, a aplicacdo da justica ordindria e a administra¢do do mer-
cado local**, podendo, inclusive, fixar precos para géneros alimenticios e
administrar impostos.* Nota-se, dessa forma, que a Coroa precisava ne-
gociar com os poderes locais e que a Capitania crescia em importancia,

assumindo posicao de destaque para a monarquia.

4, Casos analisados

4.1 Dos documentos utilizados: acervo da Biblioteca Nacional

Conforme esclarecido na introducio deste trabalho, os documentos
que embasaram esta pesquisa sdo transcri¢des publicadas na série Docu-
mentos Histéricos da Biblioteca Nacional. Trata-se de cartas escritas pelo
Governador-Geral e que vao de 1650 a 1656, dirigindo-se a capitania do
Rio de Janeiro. A apresentacdo se dara pelos casos trazidos pelas diferentes
cartas, buscando-se identificar o tema (Jurisdicdo, cobranga de tributos,

nomeacdo de cargos, entre outros) e as autoridades envolvidas.

4.2 Caso 1: prisao do Ouvidor Geral Balthazar de Castilho

O primeiro caso abordado insere-se na tematica jurisdicdo, tratando
da deposicao e prisao do Ouvidor-Geral da reparti¢do, Balthazar de Casti-
lho e Andrade.

O Governador-Geral (Conde de Castelo Melhor) tratou do tema em
cinco missivas, todas datadas de 23 de junho de 1650 e dirigidas as seguin-

tes autoridades: o Governador do Rio de Janeiro Salvador de Brito Pereira;

>4 FRAGOSO, Jodo. Poderes e mercés nas conquistas americanas de Portugal (Séculos XVII e XVIII): apontamentos
sobre as relagdes centro e periferia na monarquia pluricontinental lusa. In: FRAGOSO, Joao; MONTEIRO, Nuno
Gongalo (Org.). Um reino e suas republicas no Atlantico: comunicagdes politicas entre Portugal, Brasil e Angola
nos séculos XVII e XVIIL. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2017 p. 73.

5 FRAGOSO, Joao. A nobreza da Republica: notas sobre a formagao da primeira elite senhorial do Rio de Janeiro
(séculos XVI e XVII). Topoi, v. 1, n. 1, 2000, p. 83.
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os Oficiais da Camara do Rio de Janeiro; o Provedor da Fazenda Real do
Rio de Janeiro; o préprio Balthazar de Castilho; e Joao Monteiro da Fon-
seca, que substituiu o Balthazar no cargo de Ouvidor-Geral. Nota-se, de
inicio, que o Governador-Geral, ao abordar o caso, estabeleceu comunica-
¢do com todas as autoridades que, de alguma forma, estiveram envolvidas
na deposicdo e prisao do Ouvidor-Geral da Reparticdo. Apesar de ser o
Governador do Rio a autoridade maxima da Coroa no local, ndo se dirigiu
0 Governador-Geral a Camara através dele, estabelecendo comunicagio
direta com esta.

Os fundamentos da prisao do Ouvidor foram apresentados ao Gover-
nador-Geral em cartas enviadas pelo Governador e Camara do Rio de
Janeiro - esta em particular datada de 22 de abril -, segundo informa o
Conde de Castelo melhor. Segundo os documentos, o préprio Balthazar de
Castilho também enviou missivas ao Conde, nas quais expressou sua visao
dos fatos. Apesar disso, ndo adentra o Conde nas razdes que levaram a
prisdo do Ouvidor-Geral, havendo apenas mencao geral aos excessos que
este porventura tenha cometido durante o exercicio de seu cargo.

Aqui, cabe destacar que, no decorrer do século XVII, ndo é incomum
encontrar reclamagdes por parte do poder local dos representantes da Co-
roa na capitania. De fato, conforme Fragoso, os cargos do Governador e
Provedor da Fazenda foram alvos de inimeras criticas no periodo.?® No

cargo de Provedor da Fazenda, por exemplo, informa o autor que:

De 1639 a 1687, este cargo fora ocupado, com alguns intervalos, pela familia
Frazdo de Souza ou, mais precisamente, por um pai e seus dois filhos, Pedro
de Souza Pereira, Tomé de Souza Correia e Pedro de Souza Correia. Ao longo
destes 48 anos, as dentincias contra progenitor e rebentos se repetem quase

que de uma maneira monétona. Eles foram acusados da cobranca de direitos

26 FRAGOSO, Jodo, op. cit., p. 67-82.
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excessivos sobre o comércio maritimo, de agao ilicita na arrematagdo dos di-
zimos reais, de fraudes no contrato do imposto da baleia, de mandos e

desmandos na cidade.?”

A exemplo do dito acima, cita-se carta do Governador-Geral em ou-
tubro de 1653, dirigida ao Ouvidor-Geral do Rio de Janeiro, na qual
reclama de sua atuacio e interferéncia na eleicao feita pelo Ouvidor Joseph
Hortis de Camargo?®. Prosseguindo, o fato de nio mencionar as supostas
culpas do Ouvidor ocorre porque o foco do Governador-Geral ndo estd em
confirmar ou negar a conduta dele, mas sim em expressar o desacordo das
condutas dos envolvidos na prisdo com o Regimento estabelecido pelo Rei,
agindo eles sem jurisdi¢do que os permitisse tanto.

Na carta enviada ao Governador do Rio de Janeiro, por exemplo, in-

forma o Conde de Castelo Melhor que:

todavia em se extende a jurisdicdo desse governo a poder privar do cargo:
Porque s6 ao conselho a que toca se serviu Sua Magestade (Deus o guarde)
reservar o conhecimento de suas culpas, dando-lhe seu Regimento (quando
ellas pedissem remédio antes da residéncia) o de se fazerem autos, e se lhe
93ecomendo, e determinando o Gnico caso em que so podia ser preso: E como
nos que se lhe cumulam se ndo pode praticar a forma delle mais que até se
processarem autos; com V. M. os enviar a Sua Magestade e me dar a mim
conta dos erros do Ouvidor Geral nem g3ec ficara sem castigo nem V. M. ex-

cedera suas Reaes Ordens.?®

7 FRAGOSO, Joao, op. cit., p. 79.

28 “Chegou a esta cidade Joseph Hortis de Camargo com queixas de que V. M. contra as leis, e Ordenagdes do Reino,
e contra as eleicdes, e estylo dessa Capitania lhe . . . violentamente a elei¢io que elle como ouvidor delia tinha feito,
formando outra de novo occasionando dissen¢des nos moradores, que havendo-se visto pelos ministros de Sua
Magestade nesta Relagdo ordenaram o despacho que leva ........ V.M. fara dar em tudo seu devido cumprimento sem
se por embargo ........ contradicdo ou davida alguma, porque se havera Sua Magestade por muito mal servido fazendo
o contrario, e V. M. ndo fard o que deve a seu servio. Guarde Deus a V.M. Bahia .... de Outubro de 1653. Conde de
Castelmelhor”. Carta para o Ouvidor Geral do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de
Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 54.

29 Carta para o Governador do Rio de Janeiro Salvador de Brito Pereira sobre a prisédo do Ouvidor Geral. Documentos
Histdricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 7.
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A Camara, por sua vez, informa o Governador-Geral que:

porque os 94ecomend, porque padecem violéncias dos ministros ndo tém mais
logar, que o de se queixarem aos Reis, ou a quem os substituem: e ainda, que
o Ouvidor Geral tenha todas as culpas, que V. Ms. Me representam; nao lhes
tocava a V. Ms. Depol-o do cargo sendo significal-as a Sua Magestade (Deus o
guarde) e a este Governo; principalmente quando Sua Magestade se serviu

isental-o desse, e dar a V. Ms. O meio de fazerem autos contra ele ....3°.

H4 referéncia a necessidade de respeito ao Regimento também na
missiva enderegada a Jodo Monteiro da Fonseca, na qual, ao analisar o pe-
dido, feito pela Cimara, de manté-lo no cargo de Ouvidor-Geral, informa

o Conde que:

ndo e possivel g4ecomend, que continue no exercicio 94ecomen cargo: pois
ainda, que em V. M. concorram os merecimentos que a CAmara me significa,
e no Ouvidor os defeitos que se lhe capitulam, é preciso que se lhe guarde o

seu Regimento e na forma delle o deixo exercer seu cargo3'.

A preocupagao preponderante nos textos analisados é manter o res-
peito ao Regimento Real, acatando-se os limites da jurisdicio nele
estabelecidos. O representante do poder central na América Portuguesa
busca a observancia do ordenamento real ndo apenas entre os represen-
tantes do poder local, mas também com os outros representantes da coroa
que atuam na capitania, o que evidencia que a preocupacdo da Coroa ndo
recafa apenas em face do poder local, mas também com seus proprios re-

presentantes. Isso pode justificar o fato de estabelecer o Governador-Geral

3° Carta para os officiaes da Camara do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro:
Augusto Porto & C, 1928, p. 14.

3! Carta para Joao Monteiro da Fonseca sobre a prisao do Ouvidor Geral. Documentos Histdricos. v. 5: 1650-1668.
Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 21-22.
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contato direto com a Camara, visto que era inseguro depender do Gover-
nador local, o qual, por sua inércia, ja havia permitido que se desse a prisao
do Ouvidor.

Destaque-se ainda que o Conde de Castelo Melhor, apesar de nao fi-
xar razdo a nenhuma das partes, nao deixa de, tendo em vista as missivas
anteriormente a ele enviadas, trabalhar com algumas hip6teses na medida
em que se comunica com as diferentes autoridades.

Nas comunicagoes estabelecidas com o Governador da Capitania, os
Oficiais da Camara e o Provedor da Fazenda, insinua o Conde de Castelo
Melhor a existéncia de interesses particulares na prisao do Ouvidor-Geral,
estando eles relacionados ao receio da realizagdo de uma devassa. Ao Go-
vernador, por exemplo, informa o Conde que, ao cumprir a ordem de
recolocar Balthazar de Castilho no posto de Ouvidor, tal deve ser feito “sem
a menor duvida ou interpretacao das que ahi se costumam dar &s Ordens
que os officiaes da Camara repugnam por seus particulares respeitos”>.
Aos Oficiais da Camara, por sua vez, informa que, ao agirem em desres-
peito ao Regimento, deram “a entender-se, que nao reparam V. Ms. Em
quebrantar Ordens com pretexto de acudirem as queixas dessa Republica,
sO por impossibilitar intentes & Justica, e conseguirem os de seus respeitos
proprios™3. Ao Provedor da Fazenda, por fim, menciona o “receio de algu-
mas em que tocava a devassa que tirava que nem todos os ministros que
presumem de puros deixam de estar expostos & calumnia do que lhes es-

pecula defeitos”34.

32 Carta para o Governador do Rio e Janeiro Salvador de Brito Pereira sobre a prisdo do Ouvidor Geral. Documentos
Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 8.

33 Carta para os officiaes da Camara do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro:
Augusto Porto & C, 1928, p. 15.

34 Carta para o Provedor da Fazenda Real do Rio de Janeiro sobre a prisdo do Ouvidor. Documentos Histdricos. v.
5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 18.
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Ao comunicar-se com o Ouvidor preso, o Governador-Geral, ao con-
trario das outras comunicagdes, nao menciona essa possibilidade,

afirmando apenas que:

pois quanto Sua Magestade fez a V. M. nessa Capitania mais independente de
seu governo devia V. M. proceder na administracao da justica com maior pu-
reza; para que nunca os 96ecome achassem, ndo digo eu culpas que formar

mas nem sombras de pretexto para cohonestar suas acgoes3>.

Afora o aspecto juridico, deduzido da defesa da obediéncia ao regi-
mento, nota-se que, ao tratar da matéria das razdes da prisdo do Ouvidor-
Geral, ndo atua o Conde de Castelo Melhor na defesa da pessoa do Ouvidor
(seu foco é na preservacio das prerrogativas do cargo conforme o regi-
mento) ou no acatamento das acusacgoes realizadas pela Camara. Talvez a
resposta para essa postura esteja na missiva enviada a Balthazar de Casti-
lho, onde se fala no Rio de Janeiro como a “Capitania mais independente”,
o que reforca a ideia de que a Coroa precisava exercer uma autoridade
negociada. De se ter em mente também a importancia que a Capitania ti-
nha para a monarquia, o que levava a uma necessidade premente de evitar
novos conflitos. Some-se a isso que a capitania, durante todo o século XVII,
esteve sob forte influéncia dos Correia de Sa, especialmente Salvador Cor-
reia de S& e Benavides, figura proeminente na época e que tinha fortes
ambigdes de comando sobre a Reparticio Sul°.

Destaque-se que, ao que indicam os documentos, foi Balthazar de
Castilho restituido ao cargo de Ouvidor-Geral, e nele permaneceu por mais

de um ano, visto que ha missiva do Conde de Castelo Melhor a ele dirigida

35 Carta para o Ouvidor Geral do Rio de Janeiro sobre sua prisao. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de
Janeiro: Augusto Porto & C 1928, p. 20.

36 Para mais informacdes acerca de Salvador Corréa de S4 e Benavides, cf. BOXER, Charles Ralph. Salvador de Sa e
a luta pelo Brasil e Angola 1602-1686. Sao Paulo: Editora Nacional, 1973, 402.
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em 27 de novembro de 1651%. Nao h4, entretanto, outras cartas tratando
acerca da apuracao de culpa ou punicdo posterior aplicada a Balthazar de
Castilho. Na missiva de 1651, aborda-se outra questao envolvendo jurisdi-
¢ao, mas neste caso o conflito deu-se entre dois representantes do poder
central, o Ouvidor Balthazar de Castilho e o licenciado Diogo da Costa de
Carvalho, este enviado pelo Governador-Geral as Capitanias do Sul. Pelo
teor do curto documento, infere-se que o licenciado acabou interferindo
na jurisdigao do Ouvidor, intrometendo-se em matérias a estes cabiveis. O
Governador-Geral, para resolver a situacdo, passou alvara dirigido ao li-
cenciado, buscando restabelecer a jurisdicdo do Ouvidor-Geral nas
matérias.

4.3 Caso 2: darestituicao de engenhos feita pelo Ouvidor Geral na capitania
do Espirito Santo

Outro caso que merece ser exposto consta em duas cartas expedidas
pelo Conde de Castelo Melhor, uma dirigida ao Governador do Rio de Ja-
neiro Dom Luis de Almeida (5 de dezembro de 1652), e outra dirigida ao
Ouvidor-Geral do Rio de Janeiro (6 de dezembro de 16523®) - lembrando
que o Rio de Janeiro era o ponto central da Reparti¢ao do Sul. Segundo os
documentos, os representantes da capitania do Espirito Santo, que perma-
neceu como capitania hereditaria até o comego do século XVIII, haviam
comunicado ao Governador-Geral que o Ouvidor-Geral da reparticdo ha-
via, a despeito das ordens de sequestro por aquele emitidas sobre os
engenhos de Marcos Fernandes Monsanto, restituindo-os a Gregoério de
Tévora. Trata-se, novamente, de questdo envolvendo jurisdigao.

Conforme informa o Conde, o Ouvidor-Geral:

37 Carta para o Ouvidor Geral do Rio de Janeiro Balthazar de Castilho, e Andrade. Documentos Histéricos. v. 5:
1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 42-43.

38 Para o Ouvidor Geral do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto
& C, 1928, p. 47-49.
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logo em mostrar em todas as mais acc¢des, que ou nao sabe a jurisdicdo,que
teve, ou que a tem maior que a do mesmo Governador: porque privou de offi-
cios, tirou devassas, e fez cousas indignas de se esperarem deste Ministro de
que Sua Magestade (Deus o guarde) confia aquelle cargo e as obrigacdes da
justica”, “E sendo a principal de todas a dos Engenhos, que foram de Marcos
Fernandes Monsanto, ndo sei com que fundamento V. M. se deliberou a entre-
gal-os a Gregorio de Tavora, sendo 98eco da Coroa, estando
98ecomendo9g898s, e em poder dos Ministros Reaes, encontrando em tudo as
ordens deste Governo, . . . ando-se . . . ser suspensa a resolucio de entregar os
engenhos a um homem que pretende adquirir com papeis falsos, nem fazenda
para restituir a Sua Magestade a lhe que ter feito perder no excesso com que
98ec...queaV.M....fez qualquer requerimento nesta matéria o devia
98ecomen a este Governo donde manaram as ordens de g8ecomendo, e
dando-se delle conta a Sua Magestade, a Sua Magestade e ndo a V. M. tocava a

determinagdo dela...3.

Interessante notar, neste caso, que o Governador-Geral ndo esta de-
fendendo a jurisdicdo real em face do poder local ou doméstico, mas sim
em face de outros representantes do poder central na colonia. Estes esta-
vam agindo contra os préprios Ministros Reais, gerando conflitos internos
dentro do poder responsavel por zelar pelas prerrogativas da Coroa na
Colbnia.

Nao hé nas missivas, infelizmente, indicagdo das razodes pelas quais
agiu o Ouvidor na restituicao dos engenhos a Gregério de Tavora, havendo
apenas mencado (na carta enviada a Dom Luis de Almeida) de que este
“sabe negociar de maneira, que ndo acredita o mesmo Ouvidor Geral”. Tal
poderia ajudar a esclarecer em que medida os representantes do poder

central na Colbnia atuavam na defesa dos interesses do Rei ou dos seus

39 Para Dom Luis de Almeida. Documentos Histdricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, p. 45-46.
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proprios interesses. Entretanto, o caso evidencia que a jurisdicdo real era

fragilizada pela conduta dos préprios responsaveis por manté-la.

4.4 Caso 3: a isencao dos subsidios do vinho ao Convento de Santo Antoénio

Outro caso a ser comentado insere-se na tematica de tributos e foi
tratado pelo Governador Geral (Conde de Atouguia) em carta que data de
26 de novembro de 1655. Por ela, e dirigindo-se aos oficiais da Camara da
Capitania, informa o Conde acerca da requisicdo do Convento de Santo
AntOnio para ser isento de pagar os subsidios dos vinhos utilizados pelos
religiosos, bem como o perddo dos débitos acumulados nos dois anos an-
teriores.

Diante do caso, informa o Conde que:

E ainda, que os desta qualidade parecem aos Ecclesiasticos de justiga por suas
9gecomendogg, todos vém a ser de piedade, pelos apertos da Fazenda Real,
que os ndo ggecomend. Mas ggeco sdo tdo pobres, e considero a V. Ms. Téao
devotos, que me seguro lhe queiram despachar a peticao por intercessdo desta
carta, e usem com aquelle convento da liberalidade, que eu me néo atrevera

obrigar a V. Ms. Pela obediéncia da provisao, que me pedem*.

O caso revela de forma mais enfatica (talvez por envolver a fazenda
real) a necessidade de negociacio por parte da Coroa, visto que, diante da
justica do pleito dos eclesiasticos, mas tendo em vista também os sérios
problemas econdmicos enfrentados pela Coroa, solicita o0 Governador-Ge-
ral - apenas solicita, ndo ordena - que assuma a Camara o 6nus, por
liberalidade sua. Aqui nao exerce a Coroa qualquer poder de mando; antes,
negocia com o poder local, objetivando que este assuma responsabilidade

que lhe cabe. Trata-se de um momento onde a relacdo entre os poderes

40 Carta para os Officiaes da Camara da Cidade de Sdo Sebastido do Rio de Janeiro. Documentos Historicos. v. 5:
1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 67.
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deu-se de forma néo-hierarquizada, visto ndo se identificar norma regi-
mental que obrigue o poder local a assumir algo que é 6nus da Coroa.

4.5 Caso 4: da nomeacao do Padre Frei Francisco Velho para administrador
da capitania do Rio de Janeiro

Neste, diferente dos anteriormente abordados, nio se trata de des-
respeito as prerrogativas da Coroa, mas sim do respeito, por parte desta,
a prerrogativa do Prelado do Rio de Janeiro para nomear o Vigario para a
capitania do Rio de Janeiro. O caso é abordado em duas cartas, ambas da-
tadas de 18 de agosto de 1656, dirigidas ao Vigario Geral do Rio de Janeiro
e ao Governador Dom Luis de Almeida.

Dos documentos, extrai-se que buscou Dom Luis de Almeida a ajuda
do Governador-Geral (na época o Conde de Atouguia) para a nomeagao do
Padre Francisco Velho ao cargo de administrador da Capitania (Vigario
Geral). Tal pedido, entretanto, ndo pode ser atendido, pois, conforme in-

forma o Conde de Atouguia:

as noticias, que o Cabido alcangou da melhoria do Administrador impossibili-
taram todos os meios de se lhe poder deferir ndo tive eu logar de lhe dispor
como queria o fim que V. Em. Desejava, principalmente quando o Cabido se
me justificou com a falta de jurisdicao, estando o prelado vivo, e o Vigario Ge-

ral provido em tempo hébil para o substituir em sua auséncia*'.

Tal é confirmado pela segunda missiva, enviada ao Vigario Geral no-

meado, na qual esclarece o Governador-Geral que:

100ecomen que o merecimento do Padre Frei Francisco Velho era tao digno
da em que tinha; a de V. M. se fez maior pelos fundamentos que o Cabido

respeitou para nao privar o Administrador da jurisdi¢do que ainda que

4! Carta para o Governador do Rio de Janeiro Dom Luis de Almeida sobre o Padre frei Francisco Velho. Documentos
Histdricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 78-79.
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enfermo conserva, nem a V. M. do exercicio em que o substitue pela provisao

que lhe concedeu em tempo habil+2.

Nao se trata aqui de um poder local identificado na figura dos Oficiais
da Camara da capitania, mas de um eclesiastico que usa de sua prerroga-
tiva para prover cargo sobre o qual nao tinha jurisdi¢do o Cabido ou a
Coroa.

Apesar de ndo se abordar o poder da Igreja neste estudo, vale destacar
que a Coroa e os 6rgdo mais centrais daquele também precisavam respei-
tar as prerrogativas conferidas aos representantes locais, ndo podendo

nelas interferir por ndo possuirem jurisdigdo pra tanto.

4.6 Caso 5: o desaparecimento de Felix de Gouveia

O caso em comento trata de jurisdicdo, em particular direito penal.
Identificou-se a questdo em carta escrita pelo Conde de Atouguia e dirigida
ao Governador do Rio Dom Luis de Almeida, a qual data de 18 de agosto
de 1656. Nela, escreve o Conde que, diante do desparecimento de Felix de
Gouveia, indicando os indicios que tal ocorreu no engenho de Matheus de
Moura, informa o irméao daquele, Sebastido Gomes Pereira, que, em razao
do poder da parte, deu-se o Ouvidor por suspeito. Com isso, foi o caso
repassado ao Juiz ordinario (esses funcionavam como uma primeira ins-
tancia na capitania e eram eleitos no ambito das camaras municipais), o
qual, em conjunto com os letrados, também se deu por suspeito. Ao fim,
tinha-se o intuito de anular a devassa (processo).

Conforme ensina Cabral, os Ouvidores tinham competéncias origina-
rias e de recursos das decisdes dos Juizes ordinarios, sendo aquelas

exercidas tendo por base o critério territorial (dez léguas de onde

4> Carta para o Vigério Geral do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 83.
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estiver).® O caso em analise foi originalmente leva ao Ouvidor, provavel-
mente em razdo da competéncia territorial. O peculiar no caso é que, em
termos de instancias de julgamento, seguiu a devassa o caminho inverso,
indo do Ouvidor responsavel para o Juiz ordinario. H4, claro, a possibili-
dade de o Governador-Geral ter se enganado na ordem dos
acontecimentos ao escrever a carta, mas é remota, visto ser fato essencial
no caso e sobre o qual dificilmente incorreria o Conde em erro.

Na carta, informa o Conde ao Governador que:

fara V. M. em se servir de que o seja por parecer circumstancia de se lhe fazer
justica contra a 102ecomendo dos Ministros que lh’a impedem nao ter da sua
parte mais que a mesma justi¢ca, mas eu lhe seguro todo o 102ecomendo102
de V. Em. No zelo com que V. Em. A ama, e a faz guardar aos que menos
podem. E para que eu tenha entendido a particularidade com que V. Em. Obra
neste negocio, estimarei com encarecimento se sirva V. Em. 102ecomendo-m’a

nas 102ecomend que se 102ecomendo102;44

No caso, pede o Conde de Atouguia que o Governador da Capitania,
enquanto autoridade civil e militar méxima da Coroa no local, acompanhe
a causa, para evitar que a “industria dos ministros” atrapalhe a justica da-
quele que menos pode. Solicita ainda o Conde ser informado acerca do
andamento da questao, o que evidencia seu desejo por acompanhar o caso,
assegurando-se do seu correto proceder.

Asituacao é deveras interessante, pois atua o Governador-Geral tanto
em face do poder local quanto em face dos representantes da Coroa na
Capitania. Nao se trata de um conflito interno entre esses poderes que ele

precisa dirimir; ao contrario, atuam ambos em conjunto para anular uma

43 CABRAL, Gustavo Cesar Machado. Os senhorios na América Portuguesa: o Sistema de capitanias hereditarias e a
prética da jurisdigao senhorial (séculos XVI a XVIII). Jahrbuch fiir Geschichte Lateinamerikas, v. 52, 2015, p. 79.

44 Carta para o Governador do Rio de Janeiro Dom Luis de Almeida a favor de Sebastiao Gomes Pereira. Documentos
Histdricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 81.
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devassa. Vale questionar o porqué de agir dessa forma o Conde de Atou-
guia.

Novamente tomando a licdo de Cabral, destaca-se que, com a implan-
tacdo do Governo-Geral e da Ouvidoria-Geral, houve uma reducdo nas
matérias criminais sobre as quais podiam decidir os ouvidores de capitania
sem direito a apelacdo.* Isso representou uma primeira tentativa da Coroa
de centralizar o poder ultimo de decisdo acerca dessas questdes.

O caso em discussao pode ser inserido nesse contexto. O interessante
é que ndo se trata de uma capitania hereditaria, onde o Ouvidor é indicado
pelo donatério, mas sim de uma capitania régia, onde tal cargo é provido
pela Coroa. Aqui vale remeter ao dito no caso da prisdo do Ouvidor-Geral
Balthazar de Castilho, acerca das reclamacoes que se faziam contra os re-
presentantes da Coroa na Capitania.

A vigilancia, dessa forma, devia ser mantida, o que se evidencia por
oura carta escrita pelo Conde no mesmo dia e também direcionada ao Go-
vernador do Rio, também tratando de questdo criminal. Nela, Balthazar
Antunes Santiago, o qual se achava “carregado de ferros”, se queixa de
estar preso ha muito tempo sem que lhe tenha dado as culpas o Ouvidor.
Segundo o Conde de Atouguia, “Tao mal me parece a violéncia do Ouvidor,
como me parece justificada a peticio deste pobre homem. V. Em. Se
........ nisto a que eu devera (pois o estranho tanto ao Ouvidor) s6 o cuidado

muito igual ao encarecimento com que o recomendo a V. Em.”#,
Consideragoes finais

Da andlise acima realizada, tendo por base os referenciais teéricos

apontados, vé-se que, a0 mesmo tempo em que o Governador-Geral

45 CABRAL, Gustavo Cesar Machado, op. cit., p. 81.

46 Carta para o Governador do Rio de Janeiro D. Luis de Almeida a favor de Balthazar Antunes. Documentos
Histdricos. v. 5: 1650-1668. Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 82.
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buscava zelar pelos regimentos dos oficiais régios na capitania (como no
caso da prisdo do Ouvidor Balthazar de Castilho), exigindo o respeito aos
seus termos, tal ndo pode ser tomado como ideia geral de que a Coroa, em
todos os assuntos que tratava com a capitania, assumia a postura de sub-
meté-la aos seus designios. Em certos momentos, buscava a Coroa
negociar com o poder local, representado principalmente pelos oficiais da
Camara, dada sua proépria fragilidade para assumir atribui¢des que origi-
nalmente eram suas, como ocorreu no caso da isengao dos subsidios do
vinho para o Convento de Santo Antdnio. Em outro caso, agiu a Coroa
respeitando a prerrogativa de representante do poder local para nomear o
Vigario-Geral. O relacionamento, dessa forma, se em alguns momentos
exigia uma tomada de decisdo mais enérgica por parte do Governador-
Geral, em outros requeria a negociacdo (conceito de autoridade negociada)
ou até mesmo o respeito ao autogoverno atribuido a localidade.

Do ponto de vista dos agentes que atuavam na capitania, destaca-se
que, apesar de zelar pelas prerrogativas dos oficiais régios, em certos casos
teve o Governador-Geral de agir contra os seus desmandos, 0s quais agiam
contra o poder local ou contra outros representantes do poder da Coroa
(como ocorre no caso da restituicido dos engenhos feita pelo Ouvidor-Geral
na capitania do Espirito Santo). Isso exemplifica o fato de que as relacoes
de poderes eram mais complexas do que uma simples divisdo de atribui-
¢des - que nem € tao clara assim - pode fazer parecer, visto que nem
sempre os oficiais da Coroa atuavam na defesa dos interesses dela, como
também é exemplo a tentativa de se anular a devassa no caso de Felix de
Gouveia.

Como observacgao final, vale destacar que a diversidade de casos
aponta para uma realidade complexa, cuja compreensao demanda extensa

pesquisa factual, capaz de corroborar as presentes hipéteses de trabalho.
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A iniciativa processual penal dos governadores-gerais
do Brasil: As cartas do Conde de Castelo Melhor e
do Conde de Atouguia e determinacées de
instauracao de devassas (1650-1657)

Delmiro Ximenes de Farias

1. Introducao

Em 16 de abril de 1652, o Conde de Castelo Melhor, um dos titulos de
Jo@o Rodrigues de Vasconcelos e Sousa, que a época era governador-geral
do Brasil, determinou por meio de carta que o futuro desembargador do
Tribunal da Relagdo da Bahia, Luis Salema, deveria tirar devassa de Diogo
da Costa de Carvalho, em razdo de reclamacoes por sua atuagdo como ma-
gistrado na capitania de Sdo Vicente.

Jana data de 10 de setembro de 1655, 0 entdo governador-geral Jer6-
nimo de Ataide, Conde de Atouguia, assinou uma carta enderecada a
Francisco Barradas de Mendonga, que era desembargador do Tribunal da
Relacdo da Bahia. O contetido da correspondéncia era uma determinacao
para que este instaurasse um processo criminal acerca de eventuais crimes
relacionados a posses indevidas por Belchior Alves.

A partir da leitura de tais documentos, que estao disponiveis na cole-
¢do Documentos Histéricos, da Biblioteca Nacional, percebe-se que os
referidos governadores-gerais tinham algum poder no que tange a admi-
nistragdo da justica criminal, isto é, poderiam determinar que se
iniciassem processos a respeito de eventuais crimes.

A época, na ordem juridica do império portugués, os magistrados, a

exemplo de juizes ordinarios, juizes de fora, ouvidores, desembargadores
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e corregedores, poderiam, de oficio, instaurar processos criminais nos ca-
sos de devassas. A questdo que se coloca entdo é por que uma autoridade
administrativa como o governador-geral poderia mandar tirar devassas,
ou seja, tinha iniciativa processual penal, mesmo nado sendo exatamente
um oficial da justiga? Esta é a pergunta que pretende ser respondida por
este trabalho.

Apesar de existirem pesquisas que buscam entender o papel e as atri-
buigoes dos governadores-gerais da América portuguesa de uma maneira
geral, poucas os relacionam com a administracdo da justica, menos ainda
sobre a administracao da justica criminal. Este trabalho ndo s6 pretende
analisar este dltimo assunto, mas também especificamente a iniciativa
processual penal dos governadores-gerais.

Para tanto, primeiro é preciso entender como se dava a justica crimi-
nal portuguesa na época. Apos, faz-se importante saber quais as formas de
se iniciar o processo penal, o que é devassa e quem sio os oficiais compe-
tentes para a jurisdicdo criminal. A partir dessa base, neste trabalho,
tratar-se-a dos poderes e atribui¢des do governador-geral e qual seu papel
frente a administragdo da justica colonial, notadamente a criminal. Por
fim, busca-se analisar como o Conde de Castelo Melhor e o Conde de Atou-
guia se envolviam na iniciativa processual criminal.

Para tratar sobre tais assuntos, tém-se como base as referidas cartas,
assinadas pelos proprios governadores, encontradas no volume 3 dos Do-
cumentos Historicos, em que se aborda precipuamente o periodo entre
1650 e 1657, situado poucos anos apds a Restauragio e, portanto, uma
época de consolida¢do de uma nova ordem politica em Portugal e no seu
império ultramarino.

Ao fim, pode-se entender, a partir da leitura de tais documentos, das
Ordenacoes Filipinas e dos regimentos do Tribunal da Relacdo da Bahia,

que o governador-geral do Brasil possuia diversos poderes jurisdicionais,
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dentre eles a possibilidade de determinar que oficiais, nao s6 da justica,
tirassem, de oficio, devassas sobre crimes, mesmo que nao estivessem
dentro dos casos em que as referidas ordenactes permitam que se devas-

Sasse.

2. Panorama da justica criminal no Século XVII

Sabe-se que o direito penal, instrumentalizado pelo processo penal,
sempre teve, em dltimo plano, o fim de trazer algum tipo de controle social
para dentro de uma sociedade. Mas, além disso, outras finalidades podem
se destacar. Na contemporaneidade, nos estados democraticos de direito,
presta-se, em tese, para limitar o poder do Estado, dando garantias ao ci-
dadao de que ele sera processado e punido de acordo com a lei, assim como
proteger direitos individuais e coletivos das pessoas que possam ser viti-
mas de crimes, de forma a dar liberdade a todos para que desenvolvam
suas capacidades. No Antigo Regime, o direito penal se fundamentava na
manutencio do status quo da relagdo de poder com o monarca, na reafir-
macao desse poder, assim como na fé crista e na busca de fazer justica.

O monarca, sendo o detentor do poder estatal, sempre tinha o inte-
resse, em regra, de manter essa estrutura de dominagédo. A obediéncia aos
comandos do rei, inclusive a lei, era uma forma de se perpetuar a relagdo
de poder’. Logo, esse mesmo monarca criava instrumentos para promover
a manutencdo dessa relacdo, e um deles era o proprio direito penal e o
processo penal, fazendo com que aqueles que perturbassem a ordem pa-
blica fossem castigados, sendo uma forma de protecao da organizagao

estatal de entao>.

' SBRICCOLI, Mario. Crimen laesae maiestatis: il problema del reato politico alle soglie della scienza penalistica
moderna. Milano: Giuffre, 1974. p. 132.

* SBRICCOLI, Mario, op. cit., p. 27.
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Além dessa caracteristica de manter a relacdo de poder, o0 monarca
utilizava o jus puniendi de forma a reafirmar, de tempos em tempos, esse
mesmo poder, mas ndo de forma cruel ou totalmente arbitraria como nor-
malmente o senso comum imagina. Na verdade, na maior parte da Idade
Moderna, o rei se exprimia como uma figura paterna, isto é, que pune,
perdoa ou comuta penas quando a justica do caso exigisse. A figura real,
entdo, tinha presenca em toda a persecucéo penal, ja que, 20 mesmo tempo
que exibia seu poder com a ameaca de aplicacdo de castigos, também dava
a esperanca da concessao de misericordia3.

O direito poderia ser modificado nédo s6 por meio de leis estatais, mas
também pela graca do monarca, ou seja, um “poder extraordinario”, um
“critério dltimo de normacio”, de origem divina, que permitia ao rei, em
um determinado caso concreto, modificar normas juridicas gerais ou es-
pecificas preexistentes sem necessariamente revogar tais normas. No
ambito do direito penal, esta graca se prestava para a modificagio das pe-
nas ja aplicadas pelos magistrados, fazendo a comutagido ou mesmo dando
o perddo. A jurisdicdo era um poder do rei o qual poderia ser delegado aos
seus magistrados, o que daria margem ao préprio monarca para avocar
essa jurisdicdo e modificar as decisdes judiciais®.

As normas penais advinham, dentre outras fontes, notadamente de
duas, quais sejam, a doutrina e os comandos e leis reais. Estas eram con-
sideradas um padrao a serem consideradas, mas nao necessariamente
seguidas. Na Idade Média e Moderna, o respeito a legalidade penal nao era
devido como é hoje, que, entre outras, tem como base as obras de Cesare

Beccaria (1738-1794) e Paul Johann Anselm Feuerbach (1775-1833).

3 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Da ‘justitia’ a ‘disciplina’: textos, poder e politica penal no Antigo Regime. Anuario
de Histéria del Derecho Espaiiol, n. 57, 1987, p. 526.

+ HESPANHA, Ant6nio Manuel. Direito comum e direito colonial. Panéptica, v. 1, n. 3, 2006, p. 105-106.

5 CABRAL, Gustavo César Machado. Literatura juridica na idade moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 52.
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Aquela época, a lei se colocava como um guia interpretativo, nao
sendo um estatuto de normas completas e definitivas. Poderia ter suas dis-
posicoes ignoradas e adaptadas quando se fizesse necessario por questoes
de justica, ideia chamada de arbitrium iudiciis®. Para Massimo Meccarelli’,
por meio do arbitrium, era possivel um “adeguamento tra realta e diritto”,
aperfeicoando o direito. Tal poder nado se confunde com a total liberdade
de decidir, pois ela é limitada por uma nogao de equidade e também pela
communis opinio doctorum, isto é, a literatura dos doutores do direito co-
mum, a doutrina mais abalizada.

No direito penal, a criagido de crimes e cominacido de penas nao era
feita exclusivamente pela lei. Diante do caso concreto, poderia 0 magis-
trado entender que a pena prevista na lei ndo seria a mais justa, entdo
aplicava uma outra sanciio mais ou menos branda®. Da mesma forma, para
punir um comportamento considerado grave, mas ndo previsto na lei, po-
deria o magistrado criar novos crimes, mesmo sem lei anterior que a
definisse, de forma a trazer justica ao caso concreto®.

Danielle Wobeto de Aradjo e Gabrielle Stricker do Valle', que acom-
panham Anténio Manuel Hespanha, afirmam que, em regra, deveria
haver um respeito a norma penal, isto é, para que determinado fato possa
ser caracterizado como delito, era necessaria a ilicitude, entendida como a

contrariedade ao direito, e a tipicidade, que acrescenta a qualidade

5 HESPANHA, Antonio Manuel. The pale shade of legality: the resilience of arbitrary criminal iudicia after the era of
revolutions - the portuguese case. In: MARTYN, Georges; MUSSON, Anthony; PIHLAJAMAKI, Heikki (Orgs.). From
judge’s arbitrium to legality principle: legislation as a source of law in criminal trials. Berlin: Duncker & Humblot,
2013, p. 207.

7 MECCARELLI, Massimo. Arbitrium: um aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in eta di diritto comune.
Milano: Dott. A. Giuffre, 1998. p. 22.

8 MECCARELLI, Massimo, op. cit., p. 198 et seq.
9 MECCARELLI, Massimo, op. cit., p. 238-239.

'® ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do. Processo dos delitos e das heresias: Um guia
de leitura das Ordenagoes Filipinas (1603) e do Regimento Inquisitorial (1640). Porto Alegre: Fi, 2019. p. 47.

" HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, agdes e crimes. Lisboa: Create Space, 2015. parag. 2115-2121.
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“expresso” ao direito. Assim, so seria delito aquilo que estivesse expressa-
mente como tal para a protecdo de bens.

Ocorre que, como observam as autoras e o autor, tais normas tinham
diversas fontes, e a lei régia ndo era a principal delas. Na verdade, um de-
lito trazido pela lei seria s6 um indicativo de sua gravidade. Apontam que,

12 entre o fato previsto

quando houver equivaléncia de “razdes subjacentes
expressamente como crime e um que nao, é possivel a utilizacdo de analo-
gia e se criminalizar um fato no momento do julgamento, mesmo nao
havendo lei anterior.

Verifica-se, entdo, que havendo essa excegdo, abre-se o precedente
para que qualquer fato grave, mas que nao previsto expressamente como
delito, possa ser considerado como tal no momento da decisdo judicial do
caso concreto. E a definigdo de fato grave fica também ao arbitrium do
magistrado. A regra trazida acima fica enfraquecida pela excecao, tendo
como consequéncia a casuistica da criagdo de delitos e penas.

Vale falar também que o direito penal tinha como fundamento a fé e
moral cristd, assunto ao qual o direito penal estava intimamente ligado.
Durante boa parte da Idade Moderna na Peninsula Ibérica, notadamente
nos séculos XVI e XVII, a fé cristd foi ponto de referéncia no que diz res-
peito a todos os tipos de relacdes humanas, inclusive naquelas reguladas
pela ordem juridica estatal. O Estado tinha como uma de suas finalidades,
além da manutengao da ordem e fazer justica, também a protecdo da reli-
giosidade pregada pela Igreja Catolica’.

Portanto, além da justica eclesiastica, a prépria ordem juridica secu-
lar sofria grande influéncia desse credo. Uma forma de proteger a fé,

pretendendo salvar néo sé o pecador, mas também a sociedade em que ele

> HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2120.
3 TOMAS Y VALIENTE, Francisco. El derecho penal de la monarquia absoluta. Madrid: Tecnos, 1969. p. 86 et seq.
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vive, era o direito penal. Para além de crimes diretamente ligados a viola-
¢ao da moral cristd, como a heresia, todos os crimes, indiretamente,
violavam a fé religiosa. Havia uma confusao entre pecado e crime, penas e
peniténcia'%.

Segundo Tamar Herzog', o principal papel do monarca era manter
a paz e a ordem da sociedade, ou seja, proteger um determinado status
quo, mas também fazer justica. Quando se fala de administragdo da justica,
os magistrados também possuem tal objetivo. Esses juizes ndo precisavam
ter necessariamente conhecimento técnico-juridico sobre o que dispunha
as normas penais e de procedimentos, bastando uma nogao de justica a
ser aplicada ao caso concreto. Isto se evidencia na desnecessidade de algu-
mas categorias de magistrados (e.g. juizes ordinarios) de terem
conhecimento técnico-juridico, ou mesmo de saberem ler e escrever.
Quando néo tinham essas capacidades e habilidades, tais juizes se valiam
de assessores letrados'®, os quais, entéo, iriam velar pela observancia do
procedimento a ser seguido."”

Além da aplicagdo em concreto da justica real, direito e processo pe-
nal também se prestavam para oportunizar a reinsercao social do acusado,
de forma diferente do que se pretende hoje, pois esta volta ao convivio
social somente se dava por meio de uma recuperacio deste perante a mo-
ral cristd. Os instrumentos para essa recuperagao eram o arrependimento
e a confissdo. Por isso, a tortura era aceita na ordem juridica como forma

de producio probatéria.’® Se o acusado ndo confessasse desde o inicio,

14 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, op. cit., p. 89.

s HERZOG, Tamar. Upholding justice: society, state and the penal system in Quito (1650-1750). Michigan:
University of Michigan, 2004, p. 19.

1® HESPANHA, Ant6nio Manuel. A ordem do mundo e o saber dos juristas: imaginarios do antigo direito europeu.
Lisboa: Create Space, 2017, p. 242.

7 HERZOG, Tamar, op. cit., p. 24.

'8 HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, acoes e crimes. Lisboa: Create Space, 2015. parag. 2134.
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poderia ser submetido a este procedimento para entdo admitir seu erro.
De acordo com Stuart Schwartz', no Brasil colonial em periodo anterior a
1652, ndo ha registros oficiais do uso da tortura, o que ndo exclui a possi-
bilidade de pratica informal. Nesta perspectiva religiosa, o processo penal
objetivava também o salvamento da alma do acusado, o que s6 acontecia
quando ele se arrependia, e, para tanto, era necessaria a admissdo de
culpa®, o que poderia vir através da tortura do corpo.

Segundo Anténio Manuel Hespanha®, o processo penal portugués ti-
nha pouca efetividade por conta das diversas possibilidades de se
prolongar a sua duracio, por meio de recursos como agravos e embargos,
assim como pelas cartas de seguro, que davam liberdade ao acusado em
troca de cumprirem condigdes, como aparecer nos atos do processo. Ainda
havia casos de devassas, as quais, apesar de terem a possibilidade de se
iniciar de oficio pela autoridade julgadora, segundo o autor, era necessaria
a querela da parte ofendida, a qual na pratica pouco acontecia.*

Diante de tal situacdo, cumulada com a ideia de que a condenagao s6
se dava caso houvesse provas plenas®, e que, na davida, dever-se-ia ab-
solver o acusado, o processo penal ndo era exatamente perverso,
permitindo diversas maneiras para se evitar a punicdo. Para Hespanha®},
outro propésito desse tratamento pouco rigoroso ndo era a protecio de

direitos individuais e limitagdo do poder estatal, como existe hoje, mas sim

Y SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Trad. Berilo Vargas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2011. p. 130.

2 HERZOG, Tamar, op. cit., p. 26-27.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, a¢des e crimes. Lisboa: Create Space, 2015. parag. 2138 et seq.

** HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., parag. 2141.

23 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., parag. 2146. Tamar Herzog, ao tratar da América Espanhola, parece ter
entendimento diverso. Para ela, o processo penal pode ignorar a existéncia de provas plenas para se chegar a uma
condenagao quando necessaria para satisfazer a justica. Cf. HERZOG, Tamar, op. cit., p. 22.

>4 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2147.
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demonstrar aos suditos portugueses que é mais interessante buscar a jus-

tica real do que a autotutela e a vinganca privada.
3. Oiinicio do processo criminal e a devassa

O processo criminal, no procedimento ordinario®, tinha como pri-
meira etapa uma inquiricdo (inquisitio), pela qual se fazia a averiguacao
detida dos fatos ditos criminosos. Esta fase do processo se dava perante o
préprio magistrado. Este tinha a funcao de realizar essa investigagao, bus-
cando identificar a materialidade do crime, isto é, a sua existéncia, e
também a sua autoria®®. A segunda fase do processo, a acusatio, seria o
momento em que se daria oportunidade ao réu de se defender e em que
haveria a sentenga.?”

O processo criminal poderia se iniciar de trés formas, quais sejam, a
querela, a dentincia e/ou a devassa. Tais modalidades estavam direta-
mente relacionadas a maneira que o crime chegava ao conhecimento do
juizo criminal.

A querela (querimonia) era a informagao dada por alguma pessoa so-
bre um crime. Ocorre que ndo bastava levar a simples noticia do delito.
Era preciso que o queixoso levasse ao juizo todas as circunstancias de
tempo e lugar®® do fato, além de ter que fazer juramento de caltnia, indicar

seu nome e o do querelado, nomear testemunhas, prestar caucdo para as

25 0 procedimento ordinario era reservado a maior parte dos crimes. Outros delitos eram processados através do rito
sumario, pelo qual ndo eram necessarias as solenidades previstas para o ordindrio. Eram submetidos ao
procedimento sumdrio: os crimes considerados mais graves (homicidio, roubo de estrada, resisténcia, desafio, moeda
falsa, contrabando de cereais e crimes capitais agravados); casos em que o réu estivesse preso a mais de trés meses;
casos em que um decreto real determinava a adogao deste rito; processos nos juizos militares, juizos de contrabando,
de falidos e de residéncia; nas visitas do Regedor da justica as cadeias; nos casos de injurias nao atrozes; nas caugoes
e termos de bem viver. Cf. SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o prdcesso criminal.
3. ed. Lisboa: Typografia Rollandiana, 1820. p. 228 et seq.

26 ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit., p. 53.

*7 O presente trabalho tratara somente da parte inicial, mais precisamente de como se comeca o processo criminal.
Sobre a segunda fase deste procedimento, cf. HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit. Também ARAUJO, Danielle Regina
Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit.

28 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2159.
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custas e eventuais perdas e danos, e assinar a queixa junto com o juiz (Or-
denagoes, Liv. 5, Tit. 117, §6). Desta forma, aquele que apresenta querela
tem o 6nus da prova®.

No livro V das Ordenacbes Filipinas, titulo 117, encontram-se os cri-
mes em que eram cabiveis a querela, destacando-se a lesa-majestade, o
roubo em estradas, o homicidio, a moeda falsa, o falso testemunho, a bi-
gamia, o incesto, o adultério, e as feridas causadas a outras pessoas. A lista
é longa. Enumerar todos os casos aqui foge ao objetivo deste trabalho.

Dentro deste amplo rol, as querelas poderiam versar sobre crimes
publicos ou particulares. Aqueles ofendem interesses da reptblica’, e es-
tdo enumerados no mesmo titulo 117. J4 os crimes particulares dizem
respeito aqueles fatos que somente violam interesse particular. Joaquim
José Caetano Pereira e Sousa®' exemplifica alguns casos considerados cri-
mes particulares: adultério; feridas em rixa nova se nao resultam leséo ou
deformidade; injudria; dano; furto médico que nao seja realizada através de
violéncia ou em estradas ou a ermo. Nos crimes publicos, qualquer pessoa
do povo poderia iniciar o processo através de querela. Ja nos crimes parti-
culares, nos quais o interesse era meramente privado, somente o ofendido
poderia apresentar a queixa.>*

A dentincia era a informacao ao juizo da existéncia de um crime pa-
blico por parte de qualquer do povo que ndo tinha “interesse especial no
caso”33, para que, entao, o juiz pudesse dar inicio a uma investigacio de

oficio (devassa) do fato. De acordo com Pereira e Sousa34, ndo sendo o

9 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 36.
3% SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 18.
3' SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 18-19.

32 Vale lembrar que algumas pessoas nao poderiam ser querelantes, estando proibidos de apresentar queixa, como é
o caso dos impuberes, o furioso, a mulher casada sem autorizagao do marido, entre outros. Cf. SOUSA, Joaquim José
Caetano Pereira e, op. cit., p. 39-43.

33 ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit., p. 58.
34 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 47-48.
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crime caso de devassa especial®, o denunciante deveria fazer juramento,
apresentar provas e testemunhas, e também a caugéo para custas e even-
tuais perdas e danos, além de seguir os outros requisitos para a
apresentacdo de querela. Nao havia a necessidade de preenchimento de
tais requisitos se o fato configurasse alguma hip6tese de devassa especial,
jé& que seriam situacdes que o proprio juiz buscaria as provas, por exemplo.

Por fim, como ponto principal deste tdpico, tem-se a devassa. Como
bem lembram Danielle Wobeto de Aratijo e Gabrielle do Valle3®, o termo
“devassa” possuia varios sentidos, e destacam dois: um mais comum, e
outro técnico-juridico. Em uma perspectiva geral, devassar significa des-
cobrir, elucidar, tornar publico, trazer a tona determinada coisa®. Na
acepcdo técnica, entdo, seria justamente averiguar a existéncia de um
crime e do seu autor, tornando-o publico para entdo lhe aplicar uma san-
cao. Este sera o sentido tratado nas préximas linhas.

Pereira e Sousa, em seu diciondrio, afirma que “devassa he o acto
juridico, pelo qual se inquirem Testemunhas por authoridade do Juiz para
informacao de algum delicto, a fim de ser punido o delinquiente, e se man-
ter a tranquilidade puablica”®. A devassa era um procedimento previsto
nas Ordenagoes Filipinas (Liv. 1, Tit. 58, §31), por meio da qual se investi-
gava a existéncia de um crime e/ou sua autoria, e que poderia ser
instaurada de oficio pelo juiz??, isto é, ndo era necessario que o ofendido

ou alguém do povo requeresse o inicio do processo penal, podendo ser

35 Casos de devassa especial sao determinados crimes enumerados pelas Ordenagdes Filipinas em que o préprio juiz
poderia iniciar o processo penal sem qualquer requerimento, de oficio. Isto é, sem necessidade de querela ou
dentincia. Tal tema sera estudado em seguida.

36 ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit., p. 54.

37 SILVA, Antonio de Moraes. Diccionario da lingua portugueza recopilado. Tomo 1.Lisboa: Typographia
Lacerdina, 1813, p. 609-610.

38 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esboco de hum diccionario juridico. Lisboa: Typographia Rollandiana,
1825. p. 176.

39 LEITAO, Mateus Homem. De jure lusitano: tomus primus in tres utiles tratactus divisus de inquisitionibus.
Coimbra: [s.n.], 1736. p. 223.
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realizado pelo proprio juiz, o qual também dirigiria tal procedimento e po-
deria realizar a producdo probatéria. Em razao da possibilidade da acao
penal poder se iniciar de oficio pelo préprio julgador, Anténio Manuel Hes-
panha*® salienta que se tratava de um sistema processual acusatdrio nao
puro.

A literatura sobre o tema destoa em relacdo a quantidade de espécies
de devassas. Pereira e Sousa* aponta duas espécies, quais sejam, as devas-
sas gerais e as especiais. O primeiro tipo diz respeito a devassas tiradas em
situagdes que nao se tem conhecimento da existéncia de um crime, isto é,

742 Isto

devassas gerais se prestam para investigar “delictos incertos
ocorre, geralmente, com o propésito de fiscalizar a regularidade da atua-
¢ao de pessoas em algumas atividades. Por ter esta finalidade, tais devassas
ocorriam periodicamente em certos meses do ano. Por exemplo, os corre-
gedores (e ouvidores com funcao de corregedoria) deveriam tirar devassas
anuais com o propoésito de fiscalizar as atividades de juizes ordinarios, mei-
rinhos, escrivaes, além de outros titulares de oficios (Ordenagoes, Liv. 1,
Tit. 58, §31).

As devassas especiais, por sua vez, sdo aquelas tiradas quando se sabe
ou se tem indicios da ocorréncia de um fato delituoso, mas ndo se tem
conhecimento do seu autor. Para a descoberta das circunstancias do crime
e também para se encontrar o criminoso, utiliza-se a devassa especial. Ela
“suppoe a existéncia do delicto de que s6 he incerto o aggressor”+3. Por-

tanto, enquanto as devassas gerais buscavam a existéncia de crimes nao

4> HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, acoes e crimes. Lisboa: Create Space, 2015. parag. 2144.

4 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o précesso criminal. 3. ed. Lisboa: Typografia
Rollandiana, 1820. p. 20.

4 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 20.

43 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 20.
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conhecidos, as especiais pretendiam desvendar a autoria incerta de delitos
conhecidos.

Ocorre que s6 poderia se tirar devassas em hipdteses expressamente
previstas nas leis do império portugués. Os casos de devassas especiais
estavam principalmente previstos nas Ordenacdes Filipinas** (Liv. 1, Tit.
58, §31), mas ndo se limitavam s6 a este dispositivo. Uma lei de 1355 de
Afonso IV dizia que a persecu¢ao do crime de lesa-majestade deveria ter
seu inicio de oficio®. Outros crimes sujeitos a devassa especial também
poderiam ser encontrados espalhados nas proprias ordenagoes, a exemplo
do caso de dano em horta ou pomar (Ordenagdes, Liv. 1, Tit. 65, §32), e de
levar determinados produtos, como trigo, farinha, cevada e milho, para
fora do reino sem licenga do rei (Ordenacoes, Liv. 5, Tit. 112). Deve-se lem-
brar que, em razdo do atributo da graca que o monarca possui, e também
por ser o detentor da jurisdictio, ele poderia determinar, quando acreditar
apropriado, que algum juiz tire devassa de casos nao previstos na legisla-
cao do império portugués®®.

O prazo para se tirar devassa especial era de oito dias, contado a par-
tir do dia do crime, e deveria terminar em trinta dias (Liv. 1, Tit. 65, §31).
A devassa seria considerada nula quando: ndo houvesse corpo de delito;
ndo houvesse indicios ou dendncia; ndo constasse expressamente as cir-
cunstancias de tempo, lugar e motivos do delito; ndo tirada ou terminada

no prazo legal*’; nao havendo a quantidade necessaria de testemunhas;

44 Os casos de devassas especiais no referido dispositivo eram: mortes, forcas de mulheres, fogos postos, fugida de
presos, quebrantamento de cadeia, moeda falsa, resisténcia, ofensa de Justica, carcere privado, furto de valia de
marco de prata, roubo em estrada ou campo, arrancamento de arma em igreja ou procissdo, ferimentos feitos de
noite, ferimentos no rosto ou mutilagao de membro, ou ferimento através de bestas, espingardas, arcabuz.

45 RODRIGUES, Maria Teresa Campo. Livro das Leis e Posturas. Lisboa: Universidade de Lisboa, 1971. p. 481.
46 CABRAL, Antonio Vanguerve. Practica judicial. Coimbra: Antonio Simoens Ferreyra, 1730. Parte I. cap. 33.

47 0 prazo de término da devassa poderia ser alongado excepcionalmente quando necessaria para se descobrir o que
efetivamente ocorreu. Cf. SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o précesso criminal.
3. ed. Lisboa: Typografia Rollandiana, 1820, p. 26.
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instaurada fora das hip6teses legais; for segunda devassa sobre 0 mesmo
fato sem provisédo real; o juiz ndo faz as perguntas as testemunhas; o juiz
fosse incompetente, inimigo do réu ou suspeito, assim como o escrivao*®,

Para Ant6nio Manuel Hespanha*’, a devassa teria trés espécies. A que
ele chama de geral, seria aquela que poderia ser utilizada a qualquer mo-
mento para qualquer crime, mas que foi proibida pelas Ordenagdes
Filipinas por ter o potencial de trazer grande desassossego para a popula-
¢ao. A segunda espécie seria a especial, que corresponderia a devassa geral
trazida por Pereira e Sousa. A terceira é a particular, equivalente a devassa
especial de Pereira e Sousa.

Segundo o referido autor, o instituto da devassa foi introduzido no
direito régio portugués a partir do direito canonico. No direito romano,
ndo havia instituto semelhante, pois ndo poderia haver condenacdo sem
uma acusagao>’. Nao ha acusacdo na devassa oficiosa, mas sim uma averi-
guacdo pelo préprio juiz, que, se fosse o caso, pronunciaria o réu e o
chamaria para se defender.

Vale observar também que o termo devassa tinha como derivacdo a
palavra “devassadamente”, a qual é possivel encontrar nas Ordenacoes Fi-
lipinas (Liv. 1, Tit. 65, §32) quando fala que serdo ouvidas testemunhas
devassadamente. O termo significa que o ato processual ou a fase proces-
sual serd realizada sem dar oportunidade ao réu de participar e apresentar
defesa, isto é, ndo havia contraditério neste momento.>*

Observa Hespanha® que, na verdade, a querela era uma forma de se

chegar o conhecimento do delito ao juiz, o qual, entdo, iniciaria uma

48 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 32-34.

49 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,
contratos, a¢des e crimes. Lisboa: Create Space, 2015, parag. 2157.

5° HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2157.
5" ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit., p. 54.
5> HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., parag. 2158.
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devassa especial. O mesmo parece ser aplicavel a dentncia, pois este nao
tem crimes especificos a serem delatados. Na verdade, a dentincia nao
passa de uma mera noticia de um delito. Portanto, seja qual for a forma
que a informac&o do crime chega ao juizo criminal, este devera instaurar
devassa. Por isso, chama-se a devassa também de inquisitio, sendo ela a
primeira fase do processo criminal, pois de qualquer modo, a devassa

aconteceria.

4. Competéncia na administracao da justica criminal no Império Portugués

Vale a pena tragar algumas linhas sobre a competéncia criminal no
Antigo Regime, ou seja, apontar qual a autoridade ou oficial do reino que
teria o poder de receber a dentincia ou querela, iniciar a devassa, dirigir o
processo penal e julgar o réu pela pratica de um crime. Primeiro de tudo,
deve-se apontar que havia a divisdo entre jurisdicao civil e a jurisdicao cri-
minal, sendo esta a responsavel pelo julgamento dos crimes e aplicacdo
das penas. A jurisdicdo penal poderia se imiscuir em matérias civeis no
caso de indenizacgao pelos danos que sucederem em razdo do cometimento
do delito>.

Segundo ponto a se observar é que a jurisdi¢ao criminal poderia ser
secular ou eclesiastica. A primeira conhecia de crimes que possuissem na-
tureza temporal, enquanto a segunda competia julgar crimes que traziam
tanto natureza temporal como também de pecado, ou seja, os crimes mixti
fori. Estes poderiam ser julgados tanto pela jurisdicdo secular quanto pela
eclesiastica simultaneamente, e suas hipdteses eram o adultério publico, o
concubinato de tetidos e mantetidos, a bigamia, o lenocinio, o incesto, per-

jurio, sacrilégio, blasfémia, simonia e a usura.>

53 CABRAL, Antonio Vanguerve, op. cit., Parte L. cap. 32.

54 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o processo criminal. 3. ed. Lisboa: Typografia
Rollandiana, 1820, p. 3.
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A competéncia criminal entre os magistrados do reino podia ser clas-
sificada em trés critérios, quais sejam, quanto ao lugar, quanto a matéria
e quanto a pessoa. A competéncia territorial era, em regra, do local onde
foi cometido o crime®. Isto se dava principalmente por dois motivos, um
de ordem politico-social e outro de ordem prética: a) deveria haver uma
satisfacdo de justica frente aos membros daquela sociedade que teve sua
paz quebrada em razéo do crime, isto é, a comunidade que foi violada de-
veria ser a comunidade no qual o criminoso ¢ julgado; b) o processamento
do crime no local em que foi praticado facilitaria a producéo probatdria, ja
que tanto o juiz como a defesa estariam préximas das provas®, nio ha-
vendo necessidade de procedimentos judiciais para buscar evidéncias fora
dos limites territoriais do juizo. Pereira e Sousa lembra que, em casos de
querela, poderia ser competente o juizo do domicilio do querelante®’, ainda
que diferente do local do crime.

A regra era de que o magistrado que tinha competéncia originaria
para julgar causas criminais em geral era o juiz ordinario®, ou os juizes de
fora® nos locais que os houvesse, de acordo com as Ordenacdes Filipinas
(Liv. 1, Tit. 65). Ainda, conforme este titulo, o paragrafo 31 dava a estes
juizes a atribuicao de tirar as devassas especiais. E é neste item que se ca-
taloga a maior parte dos casos de devassa especial, e, como bem lembra

Arno e Maria José Wehling®, dos setenta e quatro paragrafos que regulam

5 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., parag. 2149.
5 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 4.
57 SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e, op. cit., p. 5.

58 Juizes ordinérios eram aqueles eleitos pela sua propria comunidade, e faziam parte da cAmara municipal. No mais
das vezes, eram iletrados, o que significa que nao tinham formagao em direito. Podiam néo saber, inclusive, ler e
escrever. Por esses motivos, era assessorado pelo escrivao, que detinha tais capacidades.

%9 Os juizes de fora ndo eram eleitos pela comunidade, mas eram magistrados com formagao técnica em direito,
enviados pelo rei a determinado local, com o objetivo de levar os interesses da administracao central do império para
aquela localidade. Cf. WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e justica no Brasil colonial. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004. p. 71.

5 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 60.
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a atividade dos juizes ordinarios, trinta e trés sdo sobre devassas e seu
procedimento. Ocorre que, no caso de devassas sobre homicidios, o para-
grafo 33 manda remeter as devassas concluidas para os corregedores da
corte dos feitos crimes, os quais fazem parte da Casa de Suplicagao.

As Ordenacdes também traziam algumas excecdes a competéncia dos
juizes ordinarios e de fora. Destaca-se a competéncia originéria dos corre-
gedores de comarcas. Primeiramente, lembra-se que, em territdrio
brasileiro, o que se tinha eram ouvidores, os quais faziam as vezes de cor-
regedores de comarca (Liv. 1, Tit. 59). Estes, ao chegar em uma localidade
para fazer correigao, deveriam receber as “culpas, querelas e stados, que
tiverem de quaesquer pessoas que sejam obrigadas & Justica” (Liv. 1, Tit.
58). Além disso, deveriam tirar devassas gerais da atuacdo de alguns ofici-
ais, inclusive dos juizes ordinarios (Liv. 1, Tit. 58, §5). Também poderiam
conhecer originariamente de qualquer crime cometido a duas léguas dos
lugares onde estavam lotados, caso ndo houvesse juizes de fora na cidade
ou vila.

Ainda em relacdo a competéncia territorial, destaca-se também os
corregedores da corte dos feitos crimes, que tinham, em regra, competén-
cia recursal, mas deveriam conhecer originariamente de todos os crimes
cometidos no local onde a corte real estivesse instalada, e em até cinco
léguas deste lugar (Liv. 1, Tit. 7).

Quanto a matéria, os corregedores da corte deveriam conhecer, por
agdo nova, os crimes que tinham como pena a “morte, desterro ou prisao
perpétuos, cortamento de membro”®. Os corregedores da corte também
receberiam as devassas em relacdo a “morte de homens, forcas, roubos e

de outros maleficios” (Liv. 1, Tit. 65, §33). Lembra-se mais uma vez que,

5 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2154.
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no caso da coldnia brasileira, as devassas tiradas pelos juizes ordinarios ou
de fora sobre estes casos listados iriam para os ouvidores de comarca®.

Ainda em relacio a essa classificagdo de competéncia quanto a maté-
ria, o crime cujo objeto era mais especifico deveria ser julgado pela
autoridade que tinha mais familiaridade com o tema. Aquele mais préximo
da matéria e da pratica era o competente tanto para causas civeis como
criminais. Nessa esteira, a competéncia quanto a matéria estava intima-
mente ligada a competéncia quanto a pessoa. Algumas autoridades, por
terem fungdes sobre determinado assunto, deveriam ser julgadas por ofi-
ciais que tinham intimidade com aquela atividade. Por isso, em diversos
pontos das Ordenacdes Filipinas, vé-se o foro privilegiado®, a exemplo dos
juizos dos feitos da Fazenda Real que julgavam os crimes cometidos pelo
Procurador da Fazenda Real quando violavam o seu préprio regimento
(Liv. 1, Tit. 10, §13).

Ainda no que tange a essa especialidade comentada, ela também in-
fluenciava a competéncia quanto ao lugar do crime. Os crimes comuns
cometidos no interior dos prédios que trabalham com estas matérias es-
pecificas também eram da competéncia daquele oficial que integra tal
6rgao. Por exemplo, o Ouvidor da Alfandega de Lisboa devassaria, quando
fosse casos de devassa, os crimes cometidos dentro da Alfandega (Liv. 1,
Tit. 52, §11).

Entretanto, Arno e Maria José Wehling® apontam que, na pratica,
frequentemente havia conflitos de competéncia entre diversas autoridades

judiciais, a exemplo de juizes ordinarios e ouvidores. Falam, além disso,

%2 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 73.

% Hespanha traz uma lista de casos de foro privilegiado, dos quais se destaca os eclesiasticos que irdo responder
criminalmente perante suas ordens religiosas, os desembargadores que deveriam ser julgados pelos corregedores da
corte, os membros de ordens militares que seriam julgados dentro dessa, os estudantes e professores da Universidade
de Coimbra que se submetiam a competéncia do Conservador da Universidade, dentre varios outros casos. Cf.
HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., parag. 2151.

54 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 57-58.
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que a competéncia dos juizes ordinérios se limitava, em regra, a casos me-
nos graves, os quais os autores chamam de contraven¢des®. Também
apontam que os ouvidores, na realidade colonial, deveriam supervisionar
a justica ordinéria, podendo, inclusive, avocar para si a conducio de pro-
cessos, assim como presidir devassas gerais a respeito do exercicio de
alguns oficios, a exemplo do juiz ordinério e do carcereiro®. Desta forma,
para os autores, no ambito colonial, parece haver um maior protagonismo
dos ouvidores nos processos criminais do que dos juizes ordinarios. No
mesmo sentido, Danielle Wobeto de Aratijo e Gabrielle Stricker do Valle
afirmam que as causas criminais “deviam ser conduzidas por um juiz le-
trado - juiz de fora ou ouvidor -, exceto para crimes de pequena monta,

que podiam ser julgados por um juiz ordinario”®’.

5. Poderes jurisdicionais dos governadores-gerais e a possibilidade de
iniciativa processual

Nota-se, pelo tépico anterior, que os oficiais do império portugués
responsaveis pelo inicio do processo criminal eram alguns magistrados,
dentre juizes ordindrios, juizes de fora, ouvidores ou corregedores, e tam-
bém oficiais especializados a respeito de crimes de sua matéria. Isto é,
cabia a eles a analise da necessidade de se instituir ou ndo uma devassa,
ou receber querelas e dentncias. Entéo, por qual motivo os governadores-
gerais brasileiros poderiam determinar a instaurag¢ao de devassas?

Primeiro de tudo, é preciso tragar a fundamentagéo politica dos ofi-
cios publicos do império portugués. No Antigo Regime, entendia-se que o
rei era um ministro de Deus na terra. Acreditava-se em um espelhamento

da ordem divina das coisas, em que Deus era a cabeca dos céus, e o rei, por

% WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 61.
5 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, op. cit., p. 78-79.
57 ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do, op. cit., p. 75.
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equiparacio, a cabeca do seu territorio e de seus stditos *®. O rei tinha seus
poderes limitados pela razo, o direito natural e o direito divino®, sendo a
maior autoridade na dimensdo temporal. Em um sentido figurativo, mis-
tico, politico ou espiritual, o rei era a cabega do Estado, e que deveria ter
um corpo, o qual era preenchido pelos seus stditos™, inclusive os oficiais
e magistrados, que executariam as decisdes tomadas pela cabega.

Como ja foi dito, 0 monarca era o detentor do atributo da jurisdicao?,
isto é, o poder de dizer o direito, significado que se aproximava de algumas
terminologias latinas, como potestas, superiorem non recognoscere,
summa e legibus solutus. Estas expressoes significam que o principe tinha
o poder de controlar todas as relagdes seculares, podendo inclusive nao
observar suas proprias leis, utilizando-se da graga. Em outras palavras, o
rei ndo era legibus alligatus.

A jurisdicao poderia ser delegada aos oficiais do rei, sendo uma espé-
cie de doagdo ou mercé feita aos stditos que de alguma forma mereciam
receber tais privilégios e responsabilidades, numa clara situacdo de econo-
mia de graca’ isto é, numa troca de recursos simbolicos e patrimoniais
entre o monarca e aqueles sujeitos ao seu poder.

As proprias Ordenagoes Filipinas tratavam do direito do rei de esta-
belecer oficiais e outros cargos para a administragio da justica (Liv. 2, Tit.
26, §1), o que significa ndo sé o poder de julgar causas civeis e criminais,

mas num sentido mais amplo, incluindo atividades de governo. Tal

 SBRICCOLI, Mario, op. cit., p. 102-103.

% BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constituigdo: para uma critica do constitucionalismo. 2. ed. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2013, p. 66-67.

7° Sobre o assunto, cf. KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teoria politica medieval.
Tradu. Cid Knipel Moreira. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 133 et seq.

7" HESPANHA, Anténio Manuel. Histdria das institui¢des: épocas medieval e moderna. Coimbra: Almedina, 1982,
p. 216-218.

7 HESPANHA, Anténio Manuel. La economia de la gracia. La gracia del derecho: economia de la cultura en la edad
morderna. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 161 et seq.
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delegacdo ndo significava que o monarca ficaria sem ela e que estaria so-
mente nas maos do seu oficial. Na verdade, a jurisdicdo ainda se mantinha
com o rei, podendo intervir na atividade de seus magistrados, inclusive
revogando a mercé.”?

O mesmo acontecia com o governador-geral do Brasil, que era o prin-
cipal e maior representante do rei na coloénia. O monarca ficava no reino,
sendo necessario, entdo, um braco no ultramar’4. Tratava-se de “oficio ré-
gio superior”” para o qual era delegada uma parte do préprio poder do
rei, chamado de regalia, através de regimentos e cartas de patentes que
definiam os poderes transferidos”, justamente para que pudesse, de
forma mais efetiva, governar e administrar a colénia. Dentre os poderes
delegados, estavam as funcdes de defender todo o territério da colénia,
controle sob o fisco e dos oficiais da fazenda, a catequese dos indigenas,
conceder mercés, dentre outros”’. O governador era escolhido entre os fi-
dalgos com experiéncia em comando militar. Segundo Francisco
Cosentino’®, todos os governadores-gerais possuiam altas patentes milita-
res, sendo um de seus propdsitos o aconselhamento ao monarca.

Quanto aos poderes relacionados a justica e as competéncias, em um
primeiro momento do periodo colonial, deve-se observar que tais atribui-
¢des eram dos proprios capitdes donatarios e dos seus ouvidores de
donatério”, até a chegada do governador-geral e ouvidor geral em 1548.

Aquele tinha como atribuicao principal o governo, enquanto ao ouvidor

73 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do estado do Brasil (séculos XVI-XVII): oficio, regimentos,
governagao e trajetdrias. Sdo Paulo: Annablume, 2009, p. 79.

74 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 69.
75 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 78.
76 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 68.
77 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 272.

78 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do Estado do Brasil pos Restauracéo: guerra e carreira militar.
VARIA HISTORIA, v. 28, n. 48, p. 725-753, 2012.

79 PAIVA, Yamé Galdino de. Os regimentos dos ouvidores de comarca na América portuguesa, séculos XVII e XVIII:
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geral competia a maior parte das competéncias em relagdo a justica. Tinha,
por exemplo, competéncia originaria de crimes em que a pena era a morte
natural de pessoas comuns. No caso de pessoas com privilégios acusadas
de crime submetidas a pena capital, a competéncia seria conjunta, devendo
tanto o ouvidor geral como o governador-geral decidirem juntos a causa.®°

O regimento do Tribunal da Relacdo da Bahia, instituido em 1609,
modificava as competéncias judiciais do governador-geral, o qual passava
a ser presidente desta corte e cumprir as mesmas fungdes do regedor da
Casa de Suplicacido®. O Tribunal da Relagéo passou a ser, entdo, o principal
e mais alto 6rgdo real na colonia que tratava da administracao da justiga.
Em razio das invasdes holandesas, o referido tribunal teve suas atividades
suspensas a partir de 1626, ficando em inatividade por quase trés décadas,
voltando ao seu funcionamento em setembro 165252,

De acordo com Francisco Cosentino®, havia regimentos de governa-
dores-gerais que eram padrdes para outros que os seguiam, isto é, por
muitas vezes, o regimento de um governador-geral era basicamente a c6-
pia de um anterior, modificando-se somente pontos destinados a situagdes
especificas. O autor traz, entdo, como modelos os regimentos de Tomé de
Sousa, Francisco Giraldes, Gaspar de Sousa, Diogo de Mendonga Furtado
e Roque da Costa Barreto. O autor, inclusive, comenta que o regimento do
governador-geral Conde de Atouguia (1654-1657) é uma copia do regi-
mento de Antonio Telles da Silva® (1642-1647), que por sua vez era uma

reproducio do regimento de Diogo de Mendonca Furtado (1621-1624)%.

80 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do estado do Brasil (séculos XVI-XVII): oficio,
regimentos, governacao e trajetérias. Sao Paulo: Annablume, 2009. p. 280-281.

81 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 282.
82 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Histéria do direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 60-61.

83 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do estado do Brasil (séculos XVI-XVII): oficio, regimentos,
governagao e tragetorias. Sao Paulo: Annablume, 2009. p. 204 et seq.

84 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 208.
85 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 204.
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Afirma ainda que o regimento deste Gltimo foi base para os treze governa-
dores-gerais posteriores, mesmo aqueles ap6s o fim da Unido Ibérica.®®
Portanto, os regimentos de Jodo Rodrigues de Vasconcelos e Sousa, o
Conde de Castelo Melhor (1650-1654), e de Jer6nimo de Ataide, o Conde
de Atouguia (1654-1657) seriam também baseados no regimento de Diogo
de Mendonca Furtado.

Nota-se, portanto, que ha alguns caminhos para se entender a atri-
buigdo ligada a administracao da justica por parte dos governadores-
gerais, notadamente sobre o inicio das devassas. Os caminhos sdo analisar
as funcgoes do Regedor da Casa de Suplicagdo nas Ordenagoes Filipinas,
investigar os poderes do presidente do Tribunal da Relagdo da Bahia atra-
vés do regimento desta corte, e examinar os regimentos do Conde de
Castelo Melhor e do Conte de Atouguia. Infelizmente, ainda nao se obteve
acesso aos regimentos dos governadores-gerais citados, razao pela qual se
optou, neste artigo, pelos dois primeiros caminhos.

O regedor da Casa de Suplicagao era a maior autoridade dentro desta
corte, devendo ser ele um natural portugués e proveniente da fidalguia,
assim como pessoa prudente, evitando-se vinculagdes de amor ou 6dio, de
forma a manter sua neutralidade. Além disso, deveria ter posses, ndo pas-
sando necessidades que o faria desviar do seu oficio (Liv. 1, Tit. 1).

Dentre as varias funcdes do regedor, destacam-se, primeiramente,
aquelas referentes a propria organizacio interna e dos trabalhos da Casa
de Suplicacdo, das quais podem ser mencionadas a reparticao de cadeiras
entre os desembargadores (Liv. 1, Tit. 1, §6), indicar datas, fora do calen-
dério padrao, de audiéncias de agravos e apelagdes quando a necessidade
pedir (Liv. 1, Tit. 1, §28), preservar “os stylos e bons costumes acerca da

ordem dos feitos” (Liv. 1, Tit. 1, §37), pagar os funcionérios da corte (Liv.

86 COSENTINO, Francisco Carlos, op. cit., p. 243.
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1, Tit. 1, §41), avisar ao monarca quando da morte de algum desembarga-
dor ou outros oficiais (Liv. 1, Tit. 1, §23 e 25), e, como Gltimo exemplo, o
regedor deveria, mensalmente, verificar se as audiéncias “sao bem feitas”
(Liv. 1, Tit. 1, §29).

Este tltimo exemplo leva a uma segunda funcio do regedor, que era
a fiscalizacdo dos oficiais da Casa de Suplicagao. Ele deveria fazer devassas
gerais, em regra anuais, da atividade dos funcionérios, como solicitadores
e distribuidores (Liv. 1, Tit. 1, §31), do carcereiro da corte (Liv. 1, Tit. 1,
§34), dos advogados desidiosos e de qualquer oficial da corte (Liv. 1, Tit. 1,
§32). Ainda, deveriam fiscalizar a vida pessoal dos desembargadores e
como “usam de seus Officios” (Liv. 1, Tit. 1, §45). No que tange a fun¢des
jurisdicionais, o regedor atuaria em processos que chegassem a corte
quando houvesse empate nas votagdes que envolvessem todos os desem-
bargadores (Liv. 1, Tit. 1, §9). Seu poder jurisdicional também se verificava
nas visitas mensais as cadeias, em que deveriam decidir sobre os encarce-
rados por “casos leves” (Liv. 1, Tit. 1, §30).

O que mais chama a atencdo, para os objetivos deste trabalho, é o
poder de indicacdo ou nomeacao de julgadores para processos. No caso de
um desembargador ser suspeito para julgar determinado caso, o regedor
poderia substitui-lo por outro magistrado que achasse mais adequado (Liv.
1, Tit. 1, §14 e 15). Além disso, as Ordenacdes Filipinas dispdem que, na
hipétese de algum delito novo chegar diretamente ao conhecimento da
Casa de Suplicacdo, o regedor designaria seis desembargadores para pro-
cessar sumariamente o caso (Liv. 1, Tit. 1, §16). Nas situacdes em que um
desembargador estivesse ausente ou impedido de atuar, novamente o re-
gedor realizava a substituicao por outro de sua escolha (Liv. 1, Tit. 1, §24).
Por fim, era possivel que o regedor selecionasse os ouvidores responséaveis

pelos processos criminais (Liv. 1, Tit. 1, §35).
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Percebe-se, portanto, uma certa liberdade do regedor da Casa de Su-
plicacdo para decidir qual juiz julgara uma categoria de processos ou
mesmo um processo especifico, poder concedido pelo préprio monarca
através das Ordenacdes Filipinas. A partir disso, é possivel entender que
os governadores-gerais poderiam fazer o mesmo no Tribunal da Relagao
da Bahia, designando determinados magistrados para atuar em situacoes
especificas, ja que aquele possuia as mesmas atribui¢oes do regedor, mas
no dmbito da Relacdo.

O regimento do Tribunal da Relacdo da Bahia, de 1609, confirma que,
como foi dito, o governador-geral do Brasil teria as mesmas funcbes neste
tribunal que o regedor tinha na Casa de Suplicacdo, e restringia o poder
jurisdicional, ndo podendo o governador-geral sentenciar ou dar seu voto
nas decisdes judiciais do tribunal. Mas, logo depois, o proprio documento
atesta que o governador poderia assinar decisdes nas hipéteses de fianga e
perdao, ja demonstrando a possibilidade de tal autoridade atuar na admi-
nistracio da justica criminal.®”

O Regimento de 1652, que restabeleceu o Tribunal da Relagdo da Ba-
hia, traz mais detalhes sobre o papel do governador-geral nos pedidos de
perdao, a exemplo da especificacdo da possibilidade de comutacao de pe-
nas para outras que “melhor lhe parecer”®®, devendo sempre levar em
consideracado o “status” pessoal do culpado. Ocorre que, em relacdo a va-
rios crimes listados no regimento, o governador-geral ndo poderia receber
pedido de perdéo, como blasfémia, moeda falsa, falso testemunho, matar
ou ferir com besta, arcabuz ou espingarda, mesmo que nao haja morte ou

ferimento, entre outros.

57 Collecgdo chronologica de leis extravagantes, posteriores a nova compilagio das ordenagdes do reino
publicadas em 1603. Coimbra: Real Imprensa da Universidade, 1819. Tomo L. p. 104-105.

88 Idem, p. 562.
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Além desses pontos, outras quatro situagdes trazidas no regimento
da Relacdo se mostram relevantes. A cada trés anos, o governador-geral
deveria mandar um desembargador do tribunal para tomar residéncia aos
ouvidores de capitania. Sempre que achasse adequado, poderia o governa-
dor determinar a visitacdo do desembargador a capitania, para que
investigasse, por meio de devassas, crimes ali cometidos®. Nota-se, por-
tanto, que, ao saber da pratica de delitos em determinado lugar, o
governador podia enviar um desembargador para devassar dos casos. Por
mais que o governador, de acordo com o regimento, ndo pudesse julgar,
vé-se algum poder na iniciativa processual criminal.

Como segunda situacdo prevista no regimento do qual também ma-
nifesta tal poder é o dever de, a cada trés anos, nomear um desembargador
para instaurar devassas gerais referente a atuacdo de alguns oficiais de
Salvador, como escrivaes, advogados, meirinhos, alcaides, contadores, en-
tre outros, exceto desembargadores da Relagdo®. Trata-se, mais uma vez,
de uma funcéo fiscalizatoria referente aqueles que possuem alguma fun-
¢do publica, mas que, indiretamente, estd ligado a uma atribuicdo
jurisdicional. O governador-geral ndo era o magistrado responsavel pelo
julgamento final da devassa, mas tinha uma parte da iniciativa do feito
criminal.

Ainda no ambito desta funcio fiscalizatéria e criminal, o regimento
determina que o governador-geral impedisse que os oficiais da Relacdo da
Bahia causem prejuizos aos habitantes da colonia, isto é, ndo se aprovei-
tem de seus cargos para terem vantagens indevidas frente aos locais. Se

assim o fizessem, o governador deveria “proceder contra os culpados,

89 Idem, p. 105.

9° Jdem, p.106.
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como for justica”’, e uma das formas que poderia se proceder seria a de-
terminacdo da instauracdo de devassa.

O regimento também permitia ao governador-geral participar da
correcao de nulidades presentes em feitos crimes que chegassem a Rela-
¢a0%%, em similitude com o que consta nas Ordenacdes Filipinas (Liv. 1, Tit.
5, §12). Segundo essa disposigdo, em processos criminais em grau de re-
curso na Casa de Suplicagdo e que houvesse alguma nulidade ou defeito
comprovado, o desembargador responsavel deveria levar o feito ao rege-
dor se, mesmo com a nulidade, a justica exigisse a condenacéo do culpado.
O regedor, entdo, levaria o caso para a “Mesa com os Desembargadores”,
e entdo iriam suprir a nulidade. Portanto, o governador-geral tinha a
mesma competéncia.

Por fim, o regimento da Relacdo de 1652 determinava que o governa-
dor-geral tivesse uma especial preocupagdo com os estrangeiros que
estivessem em paz na coldnia, e que os danos e moléstias que vierem a
sofrer deveriam ser objeto de procedimento rigoroso contra aquele que os
causar®’. Novamente, em relacdo aos estrangeiros que fossem vitimas, o
governador-geral poderia determinar o inicio, por exemplo, de um feito
crime.

A partir dos regimentos do Tribunal da Relacdo da Bahia, nota-se que
o governador-geral, entdo, ndo deveria atuar diretamente no mérito ao
final dos processos criminais, mas isso ndo quer dizer que n&o tinha pode-
res jurisdicionais. Na verdade, o fato de poder mandar determinado juiz
“tirar devassa”, por exemplo, pode ser considerado uma parcela de juris-
dicdo, ja que, conhecendo o perfil do magistrado, de alguma forma o

governador-geral ja pode vislumbrar como o processo sera guiado. Além

9'Idem, p. 108.
92 Idem, p. 109.

93 Idem, p. 565.



Delmiro Ximenes de Farias | 135

disso, 0 mero fato de mandar tirar devassa também demonstra que o go-
vernador-geral decidia, mesmo que indiretamente, sobre o mérito da
causa, ja que, diante do fato, ele vislumbrava circunstincias que justifica-
vam a instauragdo de procedimentos judiciais, isto é, ha algum tipo de

julgamento, mesmo que preliminar.

6. As cartas do Conde de Castelo Melhor e do Conde de Atouguia e a

iniciativa processual

Tendo em mente as razdes pelas quais os governadores-gerais ti-
nham poderes jurisdicionais no ambito criminal, resta saber como era
exercido este poder no tocante a iniciativa processual. Este trabalho con-
centrou-se em um perfodo especifico, entre 1650 e 1657. Portanto, esta
parte pretende investigar, a partir da colecdo Documentos Histéricos, a
maneira como e em quais situacdes os governadores-gerais do referido
intervalo temporal se envolviam na instauragao de devassas.

Dentre os documentos relativos ao governo geral do Estado do Brasil
no periodo colonial, ha vérias cartas expedidas pelos governadores-gerais,
0s quais tratam dos mais diversos temas, desde problemas administrativos
até questdes de justica. No que tange ao tema jurisdicional, identificou-se
diversos documentos em que o governador-geral, mesmo que indireta-
mente, toma iniciativa processual em caso de crimes, isto é, demanda dos
oficiais de justica a instauracdo de devassas para investigar e julgar alguns
casos. No periodo analisado por este artigo, encontraram-se dezenove car-
tas dos governadores Conde Castelo Melhor e Conde de Atouguia, as quais
tratavam de determinacdo de “tirar devassas”, isto é, uma modalidade de

se iniciar o processo penal no direito do império portugués.
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Por meio de documento datado de 13 de maio de 1650, o Conde de
Castelo Melhor mandou que o auditor-geral Francisco Alves Moreira ti-
rasse devassa contra Phelippe de Almeida, ouvidor de Sergipe, sobre o qual
a camara desta capitania levava reclamagoes ao governador-geral. Além
da determinacdo vir do Conde de Castelo Melhor, chama a aten¢ao que ele
pede ao auditor-geral que faca uma devassa sigilosa, sem que o ouvidor
fique sabendo, e “nao juridica”, demonstrando o interesse do Conde de que
ndo fosse um procedimento oficial e formal. Do resultado, o auditor deve-
ria informar ao governador, para que este tomasse as medidas necessarias
(“proceder como for de justica”).

O mesmo governador-geral, em 17 de marco de 1651, enviou carta %
para Salvador de Britto Pereira, o capitdo-mor da capitania de Sao Vicente,
em que informa estar enviando o licenciado Diogo da Costa de Carvalho
para instaurar devassa sobre questdes que havia entre o capitdao-mor e o
sargento maior Francisco Garces Barreto. Ainda, o documento diz que a
devassa deva ser remetida para que se tome a resolucdo a servigo do rei.

O Conde de Castelo Melhor, pela carta® datada de 12 de dezembro de
1651, determinou que Gaspar de Souza Uchoa, tenente de Mestre do
Campo, ndo tirasse devassa sobre um caso de facadas, mas sim que inqui-
risse testemunhas e depois fizesse a remessa de tal procedimento para o
governador-geral. Nota-se que um oficial que ndo era exatamente da jus-
tica foi apontado como o responsavel por um procedimento criminal.

Em 16 de abril de 1652, o governador-geral enviou para a capitania

de Sao Vicente o sindicante e futuro desembargador da Relacdo da Bahia

94 Carta para o Auditor Geral Francisco Alves Moreira. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia
dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 55-56.

9 Carta para Salvador de Britto Pereira, digo para o capitao-mor da capitania de Sao Vicente. Documentos
histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 100-
101.

9 Carta para o Tenente de Mestre de campo Gaspar de Souza Uchoa. Documentos historicos. v. 3: 1648-1661
(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 143-144.
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Luis Salema, o qual deveria tirar devassas do ja mencionado Diogo da
Costa de Carvalho, pois os moradores da localidade estariam reclamando
da atuagdo deste magistrado. Ainda, o governador manda que, ap6s a con-
clusdo da devassa, fosse feita a sua remessa para o proprio Conde, para
entdo tomar as medidas necessarias.””

Na data de o5 de outubro de 1654, 0 Conde de Atouguia, sucessor do
Conde de Castelo Melhor no governo-geral do Brasil, informou a Gongalo
Couraga de Mesquita, o entdo capitdo-mor de Sdo Vicente, que um magis-
trado estaria sendo enviado para o local para devassar sobre conflitos a
respeito de uma concordata®.

O mesmo governador, em 10 de setembro de 1655, enviou carta®
para Francisco Barradas de Mendonga, desembargador do Tribunal da Re-
lacdo da Bahia, mandando tirar devassas contra Belchior Alves caso tenha
havido crimes no caso de posses realizadas por este contrarias a uma pro-
visao do governador. Neste caso, dois pontos chamam a atengdo. O
primeiro é que a instauracdo de devassa se deu para investigar crimes in-
certos. O segundo ponto é que, novamente, o governador-geral pede para
que as devassas sejam remetidas a ele, salvo no caso de haver morte.

No documento datado de 17 de setembro de 1655'°°, 0 Conde de Atou-
guia enviou outra carta ao desembargador Francisco Barradas, agora
determinando que as devassas relativas a Francisco Alves Moreira, entdo
ouvidor da capitania de Pernambuco, fossem remetidas ao governador.

Ainda, em 23 de novembro daquele ano, o préprio governador manda ao

97 Para Luis Salema. Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de
Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 163.

98 Carta para o capitdo-mor da capitania de Sdo Vicente Gongalo Couraca de Mesquita. Documentos histéricos. v.
3:1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 219-221.

9 Carta para Francisco Barradas de Mendonga. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 279-280.

1°° Carta para Francisco Barradas de Mendonca. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 281.
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mesmo desembargador que sentencie determinadas causas, sendo uma
delas uma devassa sobre furto de cobres do engenho de Gabriel Nunes, os
quais estavam confiscados por ordem real. Aqui, nota-se a influéncia do
governador-geral ndo s6 na iniciativa processual, mas também nas deci-
soes do processo.'”!

Ao capitdo-mor da capitania do Espirito Santo, Francisco Luis de Oli-
veira, foi enviada, em 22 de fevereiro de 1656, determinacdo do Conde de
Atouguia para que tirasse devassa sobre a falta de pagamento de tributos
relativos a agua ardente. Se o governador-geral usou corretamente o
termo “devassa” no sentido juridico, percebe-se mais uma vez que um ofi-
cio ndo diretamente ligado com a administragdo da justica teria a
responsabilidade de iniciar o procedimento criminal. Além disso, sonega-
¢do fiscal nao esta no rol de casos aptos a serem objeto de devassa'®>. Ainda
no tema da arrecadagéo de tributos, o governador-geral advertiu o prove-
dor da fazenda de Sdo Vicente que seria enviado um sindicante para
realizar devassa sobre a atuacdo do provedor, o qual estaria exigindo o
pagamento de tributos de certas pessoas, mas deixando de fazer o mesmo
com outras.'*3

No contexto do conflito entre as familias Camargo e Pires na capita-
nia de Sao Vicente, o conde de Atouguia enviou carta'®, datada de 31 de
maio de 1656, para Joseph Ortis de Camargo, recomendando o fim dos

conflitos e que, caso a paz ndo fosse alcancada, seria enviado um

o Carta para o Desembargador Francisco Barradas de Mendonca Provedor-mor das fazendas dos defuntos, e
ausentes estando em Seregippe Del Rei. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 297-298.

102 Carta para o Capitdo-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luis de Oliveira. Documentos histdricos. v.
3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 318.

°3 Carta para o Provedor da fazenda Real da Capitania de Sao Vicente. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661
(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 335-336.

4 Carta para Joseph Ortis de Camargo. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 337-338.
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desembargador para tirar devassa “de tudo”, inclusive daqueles que nao
cumprem as ordens do governador. A mesma carta deveria passar pelas
maos do capitdo-mor e ouvidor da capitania, sugerindo a eles que tratem
com igualdade as duas familias.

Em 16 de junho de 1656, a Francisco Luis de Oliveira, entdo capitao-
mor do Espirito Santo, o governador-geral determina que a ele seja feita a
remessa, em duas vias, das devassas relativas a erros de Simeéo de Carva-
lho quando foi o capitdo-mor do Espirito Santo'®. Pouco mais de um més
depois, uma nova carta do Conde de Atouguia é enviada a Luis de Oliveira,
datada de 21 de julho do mesmo ano, com uma provisao para que o ouvi-
dor da capitania tire devassas contra Simedo de Carvalho™®. Apos,
determina que as devassas sejam enviadas ao governador-geral. Tal deter-
minacdo foi renovada, em tom de adverténcia, pela carta de 25 de agosto
de 16567,

No fim do ano de 1656 e inicio do ano de 1657, houve na capitania de
Sergipe movimentos revoltosos em que foi expulso da localidade um viga-
rio. Em razdo disso, em 18 de dezembro de 1656, o conde de Atouguia
informou'® a cAmara de Sergipe que o desembargador Bento Rebello seria
enviado para levar ordem ao local, inclusive instaurando devassas. Apa-
rentemente, a mera ida do desembargador nao foi suficiente e, por isso,

em carta datada de 23 de dezembro do mesmo ano'®, o governador-geral

195 Carta para o capitao-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luis de Oliveira sobre o navio de Buenos Ayres.
Documentos historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio &
Reis, 1928, p. 345-346.

196 Carta pra o capitio-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luiz de Oliveira sobre Simedo de Carvalho.
Documentos historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio &
Reis, 1928, p. 356.

97 Sobre 0 mesmo. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de
Janeiro: Braggio & Reis, 1928 p. 360-361.

18 Carta para os Officiaes da Camara de Seregippe Del Rei. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661

(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 369.

9 Carta para 0 Desembargador Bento Rebello. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 370.
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pediu que Bento Rebello esperasse a chegada do sargento maior Pedro Go-
mes, o qual tinha como missdo apaziguar os animos locais, dando mais
espago para as investigacoes.

10 assinada no mesmo dia, o conde de Atou-

Em uma segunda carta
guia informou ao desembargador Bento Rebello que, acompanhando
Pedro Gomes, iriam duas companhias. Também disse que tomou conhe-
cimento de que Manuel Pestana seria o principal instigador das revoltas
que aconteciam em Sergipe. O governador determinou também a prisao
de Pestana e que, caso houvesse dificuldade para executar a medida, dever-
se-ia publicar edital, para que a populacdo tome conhecimento da ordem.
Nota-se, portanto, o governador tomando decisdes ndo s6 sobre a instau-
racdo de um processo criminal, mas também decidindo pela prisao de
alguém.

Alguns meses depois, em 02 de fevereiro de 1657", o governador-
geral enviou nova correspondéncia a Bento Rebello, reclamando a este de-
sembargador que as medidas ordenadas ainda ndo tinham sido
cumpridas. Além disso, determinou ao capitdo-mor Manuel de Barros que
castigasse aqueles que se opunham aos comandos do governo geral. Na
carta' de o1 de marco daquele ano, o governador-geral afirmou que re-
cebeu a remessa das devassas do motim de Sergipe e que, por enquanto,
nenhuma outra medida seria tomada. Ha uma suspensao do processo cri-
minal por decisdo do governador.

Neste caso da capitania de Sergipe, a iniciativa para a instauracao de

devassa foi realizada pelo proprio governador-geral, mas o procedimento

"0 Carta para o Desembargador Bento Rebello. Documentos historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 371.

"' Carta para o Desembargador Bento Rebello sobre ndo haver dado ainda cumprimento &s ordens que levou a
Seregippe Del Rei. Documentos historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de
Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 374.

"> Carta para o Desembargador Bento Rebello estando em Seregippe Del Rei. Documentos historicos. v. 3: 1648-
1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 380-381.



Delmiro Ximenes de Farias | 141

em si foi realizado por um desembargador. Além disso, ndo s nesse epi-
s6dio, como em anteriores, o governador-geral exige que os autos das
investigagoes e devassas realizadas fossem remetidos a ele, dando a enten-
der que, se fosse o caso de dispensar justica, isso poderia ser feito pelo

proprio governador.
Concluséo

Mais do que com as formalidades, havia grande preocupagdo dos go-
vernadores-gerais de aplicar a justica real no caso concreto, o que se
percebe, por exemplo, a partir dessa avocacio da jurisdicao pelo governa-
dor-geral, quando pede que fossem a ele remetidas as investigacoes feitas
por meio de devassas, ja que fazer justiga seria um dos principais objetivos
da administracdo da justica criminal.

Como o governador-geral recebia a regalia, isto é, parcela do poder
real, pode-se entender que ele, assim como o rei, poderia determinar a
instauracgao de devassas mesmo fora dos casos previstos nas Ordenacoes,
como na situacao de furto de cobre que estava confiscado, de falta de pa-
gamento de tributo sobre aguardente, que ndo era caso de devassa
especial. Outra situagdo em que se vé o governador em exercicio delegado
da graca do rei seria a possibilidade de comutar penas ou dar perdao. En-
tao, poderia ele, no ambito da coldnia, realizar essa transformagao do
direito em um caso especifico.

Como foi dito anteriormente, a partir da funcdo do regedor da Casa
de Suplicacdo, o governador-geral, que se equiparava a aquele no ambito
do Tribunal da Relacdo da Bahia, poderia nomear ouvidores ou desembar-
gadores em determinados casos para que se instaurasse processos
criminais.

Uma outra razao que fundamentava o poder do governador-geral de

determinar que oficiais tirassem devassas tem como base a previsiao no
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Regimento de 1652 do Tribunal da Relacdo da Bahia, o qual permitia ao
governador enviar desembargadores as capitanias para devassarem de cri-
mes cometidos naquela localidade, situagdo que tem como exemplo o
envio de Bento Rebello a Sergipe.

Por meio das cartas analisadas, verificou-se ainda que outros oficiais
ndo oriundos da justica em sentido estrito exerciam alguma atribui¢do na
administracdo da justica criminal, como no primeiro caso narrado, em que
o Conde de Castelo Melhor determinou ao auditor-geral, e ndo ao ouvidor
ou desembargador, que tirasse devassa, ou no caso narrado na carta de 12
de dezembro de 1651, pela qual um tenente de Mestre do Campo recebeu
ordem do governador para que inquirisse testemunhas.

Portanto, tendo como base as Ordenagoes Filipinas, os regimentos do
Tribunal da Relagdo da Bahia, e o préprio papel do governador-geral den-
tro do ambito da colonia como principal representante do monarca
portugués, poderia o governador-geral do Brasil intervir na administragdo
da justica criminal, determinando a instauracdo de procedimentos, como
as devassas, além de determinar a remessa dos autos para que ele préprio
tomasse a medida mais apropriada ao caso, com o propdsito, em tese, de

realizar a justica régia.
Referéncias
Fontes Impressas

ALMEIDA, Candido Mendes de. Cédigo Philippino ou Ordenacdes e Leis do Reino de
Portugal. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870.

Carta para Francisco Barradas de Mendonga. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661
(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p- 279-280.



Delmiro Ximenes de Farias | 143

Carta para Francisco Barradas de Mendonga. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661
(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p. 281.

Carta para Joseph Ortis de Camargo. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661

(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p- 337-338.

Carta para o Auditor Geral Francisco Alves Moreira. Documentos histéricos. v. 3: 1648-
1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis,

1928, p. 55-56.

Carta para o capitdo-mor da capitania de Sdo Vicente Gongalo Couraca de Mesquita.
Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores

Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 219-221.

Carta para o Capitdo-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luis de Oliveira.
Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores

Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 318.

Carta para o capitdo-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luis de Oliveira sobre
o navio de Buenos Ayres. Documentos historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia

dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 345-346.

Carta para o Desembargador Bento Rebello estando em Seregippe Del Rei. Documentos
historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de

Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 380-381.

Carta para o Desembargador Bento Rebello sobre nao haver dado ainda cumprimento as
ordens que levou a Seregippe Del Rei. Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661

(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p- 374-



144 | Fontes do direito na América Portuguesa

Carta para o Desembargador Bento Rebello. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661

(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p- 370.

Carta para o Desembargador Bento Rebello. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661

(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928,

p- 371.

Carta para o Desembargador Francisco Barradas de Mendonga Provedor-mor das fazendas
dos defuntos, e ausentes estando em Seregippe Del Rei. Documentos historicos. v.
3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio

& Reis, 1928, p. 297-298.

Carta para o Provedor da fazenda Real da Capitania de Sao Vicente. Documentos
histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de

Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 335-336.

Carta para o Tenente de Mestre de campo Gaspar de Souza Uchoa. Documentos
historicos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de

Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 143-144.

Carta para os Officiaes da Camara de Seregippe Del Rei. Documentos histéricos. v. 3:
1648-1661 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio &

Reis, 1928, p. 369.

Carta para Salvador de Britto Pereira, digo para o capitdo-mor da capitania de Sao Vicente.
Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos Governadores

Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 100-101.

Carta pra o capitao-mor da Capitania do Espirito Santo Francisco Luiz de Oliveira sobre
Simedo de Carvalho. Documentos histdricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos

Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 356.



Delmiro Ximenes de Farias | 145

Collecgdo chronologica de leis extravagantes, posteriores a nova compilacido das
ordenagdes do reino publicadas em 1603. Tomo I. Coimbra: Real Imprensa da

Universidade, 1819.

LEITAO, Mateus Homem. De jure lusitano: tomus primus in tres utiles tratactus divisus:

de inquisitionibus. Coimbra: [s.n.], 1736.

Para Luis Salema. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos

Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928, p. 163.

RODRIGUES, Maria Teresa Campo. Livro das Leis e Posturas. Lisboa: Universidade de
Lisboa, 1971.

SILVA, Antonio de Moraes. Diccionario da lingua portugueza recopilado. Lisboa:
Typographia Lacerdina, 1813.

Sobre o mesmo. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661 (Correspondencia dos

Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Braggio & Reis, 1928 p. 360-361.

SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Esbo¢o de hum diccionario juridico. Lisboa:

Typographia Rollandiana, 1825.

SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Primeiras linhas sobre o prdcesso criminal.

3. ed. Lisboa: Typografia Rollandiana, 1820.

Literatura

ARAUJO, Danielle Regina Wobeto de; VALLE, Gabrielle Stricker do. Processo dos delitos
e das heresias: um guia de leitura das Ordenacdes Filipinas (1603) e do Regimento

Inquisitorial (1640). Porto Alegre: Fi, 2019.

BERCOVICI, Gilberto. Soberania e constitui¢io: para uma critica do constitucionalismo.

2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2013.

CABRAL, Antonio Vanguerve. Practica judicial. Coimbra: Antonio Simoens Ferreyra, 1730.



146 | Fontes do direito na América Portuguesa

CABRAL, Gustavo César Machado. Literatura juridica na idade moderna. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2017.

COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do estado do Brasil (séculos XVI-

XVII): oficio, regimentos, governagao e tragetérias. Sao Paulo: Annablume, 2009.

COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do Estado do Brasil p6s Restauragio:

guerra e carreira militar. VARIA HISTORIA, v. 28, n. 48, p. 725-753, 2012.

HERZOG, Tamar. Upholding justice: society, state and the penal system in Quito (1650-
1750). Michigan: University of Michigan, 2004.

HESPANHA, Anténio Manuel. A ordem do mundo e o saber dos juristas: imaginarios do

antigo direito europeu. Lisboa: Create Space, 2017.

. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, pessoas, coisas,

contratos, agdes e crimes. Lisboa: Create Space, 2015.

. Da ‘justitia’ a ‘disciplina’: textos, poder e politica penal no Antigo Regime. Anuario

de Histoéria del Derecho Espaiiol, n. 57, 1987, p. 493-578.

. Direito comum e direito colonial. Panéptica, v. 1, n. 3, 2006, p. 95-116.

. Histéria das institui¢des: épocas medieval e moderna. Coimbra: Almedina, 1982.

. La economia de la gracia. La gracia del derecho: economia de la cultura en la

edad morderna. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 151-176.

___ . The pale shade of legality: the resilience of arbitrary criminal iudicia after the era
of revolutions - the portuguese case. In: MARTYN, Georges; MUSSON, Anthony;
PIHLAJAMAKI, Heikki (Orgs.). From judge’s arbitrium to legality principle:
legislation as a source of law in criminal trials. Berlin: Duncker & Humblot, 2013,

p. 207-228.



Delmiro Ximenes de Farias | 147

KANTOROWICZ, Ernst H. Os dois corpos do rei: um estudo sobre teoria politica medieval.
Trad. Cid Knipel Moreira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998.

MECCARELLI, Massimo. Arbitrium: um aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in

eta di diritto comune. Milano: Dott. A. Giuffre, 1998.

PAIVA, Yamé Galdino de. Os regimentos dos ouvidores de comarca na América portuguesa,
séculos XVII e XVIII: esboco de andlise. Nuevo mundo mundos nuevos, 2017.

Disponivel em: <http://journals.openedition.org/nuevomundo/71578>.

SBRICCOLI, Mario. Crimen laesae maiestatis: il problema del reato politico alle soglie

della scienza penalistica moderna. Milano: Giuffre, 1974.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da
Bahia e seus desembargadores, 1609-1751. Trad. Berilo Vargas. Sao Paulo:

Companbhia das Letras, 2011.

TOMAS Y VALIENTE, Francisco. El derecho penal de la monarquia absoluta. Madrid:
Tecnos, 1969.

WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e justica no Brasil colonial. Rio de

Janeiro: Renovar, 2004.

WOLKMER, Antdnio Carlos. Histdria do direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2002.



5

A administracao colonial na América Portuguesa:
Conflitos de jurisdicao entre o Governo-Geral
do Brasil, o Governo de Pernambuco e
a Camara de Olinda (1663 - 1668)

Sarah Kelly Liméo Papa

1. Introducao

Na América Portuguesa, entre 1640 a 1680, assim como em outras
partes do Império na Asia e na Africa, ocorreram diversos conflitos entre
os colonos e o oficialato régio. Por ndo serem movimentos propriamente
liberais, esses embates sao denominados pela historiografia de revoltas ou
rebelides, e sdo correlativos aos conflitos politicos ocorridos em Portugal,
em decorréncia da Uniao Ibérica e da Guerra da Restauragao.

No Reino, a instabilidade institucional fortaleceu discussoes que legi-
timavam a resisténcia a tirania mondarquica, caso as ag¢des do soberano
provocassem desequilibrio entre o dever de obedecer (dos stditos) e o de-
ver de ser justo (do monarca). Isto é, “o rei que governava com justiga seria
devidamente obedecido, desde que respeitasse usos e costumes, o direito
natural e as regras tradicionais”.! Em consequéncia, o rei injusto poderia
ser deposto. Nesse contexto, enquanto Portugal depunha o Rei Felipe III e
entregava o trono a casa de Braganca, na capitania de Pernambuco, os co-
lonos buscavam recuperar territérios sob o dominio holandés.

Durante o reinado de D. Jodo IV, em 1645, inicia-se um dos principais
movimentos de expulsdo dos holandeses da regido nordeste do Brasil, co-

nhecido como Insurreicdo Pernambucana. Em 1661, é assinado o primeiro

' FIGUEIREDO, Luciano. Rebelides no Brasil colonia. Sao Paulo: Zahar, 2005, p. 21.
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tratado de Haia para a solugao dos conflitos luso-neerlandeses, mas a dis-
puta sé viria a ser definitivamente resolvida com um segundo acordo, em
1669, o qual impds um excessivo énus financeiro a capitania de Pernam-
buco.?

A elite local teve um papel fundamental na reconquista da regido, ndo
apenas com a expulsdo militar dos holandeses, mas também ao arcar com
diversas indenizagOes e restricdes comerciais. Apesar disso, em 1664, D.
Afonso VI nomeou o portugués Jeronimo de Mendonca Furtado para o
cargo de governador da capitania, frustrando a expectativa dos colonos na
nomeacdo de um representante da elite local, considerando que, até entao,
o cargo vinha sendo ocupado por individuos que tiveram destaque na Res-
tauracdo Pernambucana, como Francisco Barreto e André Vidal de
Negreiros.

Desde a nomeagdo, o governo de Mendonga Furtado foi marcado por
conflitos politicos e jurisdicionais, tanto com a elite local, representada
pela Camara de Olinda, quanto com o Governador-Geral do Brasil, Vasco
de Mascarenhas, o que contribuiu para o seu isolamento politico e, conse-
quentemente, a sua deposicdo, em 1668, na revolta de “Nosso Pai”.3

A partir de uma anélise das disputas jurisdicionais entre o governa-
dor de Pernambuco, o Governador-Geral do Brasil e a Cimara de Olinda,
este artigo pretende contribuir com os estudos sobre a administracdo da
América Portuguesa, em meados do século XVII. Em destaque, tem-se o
caso de nomeacao de ouvidor da capitania.

Para tanto, além da literatura sobre o assunto, trabalha-se com docu-
mentos do Arquivo Nacional da Torre do Tombo (ANTT), do Arquivo

Histérico Ultramarino (AHU) e da série Documentos Historicos, da

? MELLO, Evaldo Cabral de. Olinda restaurada. Sao Paulo: Editora 34, 2007, p. 70.

3 PEREIRA, Marcos Aurélio de Paula. Fortunas e infortiinios ultramarinos: alguns casos de enriquecimento e conflitos
politicos de governadores na América portuguesa. Varia Histéria, v. 28, n. 47, 2012, p. 185.
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Biblioteca Nacional (DHBN). Ao final, conclui-se, em consonancia com os
ensinamentos de Anténio Manuel Hespanha sobre monarquia polissiono-
dal, que a governanca colonial se baseava muito mais na troca de favores
tipica da economia da graca, com forte influéncia dos poderes locais, do
que em uma estrutura de competéncias institucionais rigidas, centraliza-
das e hierarquicamente escalonadas.

2. lurisdictiono Novo Mundo: a cultura juridica europeia e a administracao
colonial

Em Portugal, a dindmica governativa pode ser analisada a partir de
duas perspectivas que dividem a historiografia, sdo elas: a forte presenca
politica e institucional do monarca, na figura de seus oficiais, como centro
absoluto de poder; ou a descentralizagao, com maior autonomia do oficia-
lato régio e das jurisdi¢des locais. Neste trabalho, parte-se da segunda
premissa. Isto porque “as tendéncias centralizadoras sempre coexistiram
com outras forgas, igualmente fortes, que apontavam no sentido da des-
centralizacao politica e da manutencao da pluralidade de p6los de poder”.*
Portanto, apesar de estar no centro do poder politico, 0 monarca néo deti-
nha um poder totalizante no que diz respeito ao controle social, mantendo
um certo nivel de continuidade com a estrutura politica fragmentada das
sociedades medievais.®

Nas sociedades estamentais do Antigo Regime, competia ao rei “man-
ter a harmonia entre todos os seus membros, atribuindo a cada um aquilo
que lhe é proprio, garantindo a cada qual o seu estatuto”.® Enquanto res-

taurador da ordem e mediador dos demais corpos sociais, a virtude que

4 CARDIM, Pedro. Centralizacao politica e Estado na recente historiografia sobre o Portugal do Antigo Regime.
Revista Nagdo e defesa, n. 87, 1998, p. 131.

5 GROSS]I, Paolo. A history of European law. Oxford: John Wiley & Sons, 2010, p. 1.

5 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2012, p.
115.
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identificava os principes era a aequitas, isto é, o seu poder-dever de dis-
pensar a justica.

A administracdo da justica ndao implicava, necessariamente, inovagao
legislativa, mas a adjudicagdo do direito natural, seja acessando direta-
mente essa ordem, ou a partir de outras fontes, como os costumes que, ao
passarem de geragdo em geracgdo, eram apreendidos enquanto crivos desse
direito natural. Isto porque, o poder politico fazia parte de uma concep¢ao
mais ampla de autoridade, a iurisdictio, que incluia o poder de dizer o di-
reito, a partir de uma ordem ja existente, “lo que es tanto como decir que
el derecho es anterior e independiente del poder”.”

Se o direito era concebido de forma auténoma em relagdo ao poder
politico, a sua validade ndo dependia de um ato de vontade, e 0 monarca
ndo detinha o seu monopolio, de modo que as leis e demais atos normati-
vos régios eram apenas uma forma de manifestagdo do direito, dentre
diversas outras com legitimidade distinta. A esse fendmeno, em que diver-
sas fontes do direito convivem em um determinado espaco, sem que exista
uma regra Unica e inequivoca que determine o ambito de validade do sis-
tema, chama-se pluralismo juridico. Para citar algumas fontes, tem-se o
direito romano, o direito candnico, o direito régio e os direitos locais.

No conceito de iurisdictio, incluem-se funcoes diretamente vincula-
das a Justica, e funcdes que hoje sdo consideradas “extrajudiciais”, como a
legislativa e a administrativa, de modo que essas func¢des nao poderiam
ser plenamente dissociadas.® Tampouco havia distincio entre &mbito pt-
blico e privado, nem existia uma nocéo clara de separagio de poderes ou

das fungoes de Estado entre esses respectivos poderes, pressupostos que

7 GARRIGA, Carlos. Orden juridico y poder politico en el Antiguo Régimen. Revista de Historia Internacional, n.
16, 2004, p. 12.

8 ROSSI, Guido. Deconstructing iurisdictio: The Adventures of a Legal Category in the Hands of the Humanist Jurists.
In: DU PLESSIS, Paul J.; CAIRNS, John W. Reassessing Legal Humanism and its Claims: Petere Fontes?
Edinburgh: Edinburgh University Press, 2016, p. 59-87.
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marcam a concepgio atual de administracio ptblica. E apenas com as re-
volugoes liberais e o advento do Estado Moderno que se tornara possivel
falar de Direito Administrativo como um ramo auténomo do direito.?

Antes disso, “essa atuagdo governativa ndo tinha uma identidade ju-
ridica”,"* pois era indissociavel das demais fungbes que compdem a
iurisdictio, assim como nao se desvinculava dos interesses privados dos
demais corpos sociais, como o clero e a nobreza. Feitas essas considera-
¢oes, pode-se falar em funcoes administrativas antes do século XVIII sem
incorrer em anacronismos.

Na América Portuguesa - de forma semelhante ao que acontecia em
outras partes do Império Portugués em meados do século XVII - a fungao
administrativa estava inserida em uma cultura politica de troca de favores
entre individuos, conhecida como economia das mercés, que consistia em
“uma rede emaranhada de compromissos interpessoais, geralmente muito
mais interiorizados do que o compromisso tedrico com a funcio, com o
dever de oficio ou com a fidelidade ao rei”," cenario diverso do que se ob-
serva na burocracia do Estado Moderno.

Em consequéncia disso, os regimentos - instrumentos que detalha-
vam as atribuicdes e missoes de determinados cargos, oficios ou funcdes
régias - eram frequentemente moldados de acordo com a pessoa nomeada

para o oficio, atribuindo-se maior jurisdi¢do conforme fosse mais elevado

0 seu estatuto pessoal. O que significa dizer que os regimentos refletiam

9 MANNORI, Luca; SORDI, Bernardo. Science of administration and administrative law. In: PATTARO, Enrico et all
(Org.) A treatise of legal philosophy and general jurisprudence. Dordrecht: Springer, 2009. p. 225-261.

Ac”

1© ARAUJO, Daniella Regina Wobeto de. A Governamentalidade do “Império Oceanico Portugués” no periodo colonial
brasileiro. Histdria do Direito. Colecdo Conpedi/Unicuritiba. Florianépolis: FUNJAB, 2013, p. 15.

HESPANHA, Ant6nio Manuel. Por que é que foi "portuguesa” a expansdo portuguesa? In: SOUZA, Laura de Mello;
FURTADO, Junia Ferreira; BICALHO, Maria Fernanda (Orgs.). O governo dos povos. Sao Paulo: Alameda, 2009, p.
39-62.
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ndo apenas méritos pessoais, mas a posicao social do individuo agraciado
com o oficio, de acordo com o seu sangue e o seu nome."

Se 0 ambito de atuacio do oficialato régio ndo correspondia, necessa-
riamente, a um conjunto de atribuicoes de determinado oficio, pode-se
inferir que ndo havia uma noc¢do muito clara de competéncias ou hierar-
quia funcional, mas um emaranhado de fontes normativas que
frequentemente se chocavam, criando conflitos que s6 poderiam ser solu-
cionados na pratica e que, nem sempre, passavam pelo juizo do Rei.

Nesse cenario, um estudo sobre a funcdo administrativa na América
Portuguesa deve ir além das fontes normativas régias, como as Ordena-
¢oes, Regimentos, Cartas Patentes, Provisdes ou Alvaras, identificando
também as normas locais e consuetudinarias, para que se tenha uma cor-
reta dimensdo das praticas coloniais. Sobre o tema, Hespanha chama
atencdo para o fato de que ndo se pode estudar histéria juridica dissoci-
ando o direito de outros fatos sociais, como economia e politica, para que
ndo se reduza a disciplina a um estudo da evolugao das leis ou da dogma-
tica juridica.”® Sobre uma andlise do direito para além das fontes formais,

Alejandro Agtiero afirma:

We have to be aware of the particular conditions of a cultural background in
which the normative value of legal norms was not exclusively related to some
formal feature, like the institutional authority which enacted them, but rather
to a hazy consensus on their intrinsic justice, according to the context of pro-

duction or application.#

' FIGUEIROA-REGO, Joao Manuel Vaz Monteiro de. A limpeza de sangue a escrita genealdgica nos dois lados do
Atlantico entre os séculos XVII e XVIII: alguns aspectos. In: Actas do Congresso Internacional. O Espaco Atlantico
de Antigo Regime: poderes e sociedade. Lisboa: Universidade Nova de Lisboa, 2005, p. 2.

'3 HESPANHA, Anténio Manuel. Histdria das institui¢des: épocas medieval e moderna. Coimbra, Almedina, 1982,
p.18.
4 AGUERO, Alejandro. Local Law and Localization of Law. In: MECCARELLI, Massimo; SASTRE, Maria Julia Solla.

Spatial and Temporal Dimensions for Legal History: Research Experiences and Itineraries. Frankfurt am Main:
Max Planck Institute for European Legal History, 2016, p. 101.
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Na pratica, trata-se de diversificar as fontes em busca de uma “hist6-
ria total”, seguindo a metodologia historiografica de meados do XX,
conhecida como Escola dos Annales." Neste trabalho, além da bibliogréfica
histérica e das normas régias, optou-se por utilizar fontes primérias locais.
Trata-se de cartas, alvarés, portarias e outros atos normativos que fazem
parte do acervo de manuscritos do Arquivo Histérico Ultramarino e de do-
cumentos transcritos na série Documentos Histéricos da Biblioteca
Nacional. Também sao analisadas Cartas Patentes do acervo do Arquivo
Nacional da Torre do Tombo.

Finalmente, os conflitos de jurisdigdo administrativa sio uma exce-
lente oportunidade para refletir ndo s6 sobre a jurisdicio administrativa,
mas sobre toda dinamica de adjudicacio do direito em um sistema que é
plural e casuistico. Antes de adentrar na analise da estrutura governativa
colonial, o préximo tépico trata do contexto sdcio-politico da capitania de
Pernambuco.

3. “Mais parecia tirano que os tentava destruir do que governador que os
queria conservar”: contextualizando conflitos na capitania de Pernambuco

A segunda metade do século XVII foi marcada por embates entre co-
lonos e oficiais da Coroa, acusados de abusarem de suas funcdes. Nesse
contexto, a suposta tirania do oficialato régio serviu para conferir legitimi-
dade as demandas politicas e juridicas de uma “nobreza da terra”*® que se
sentia sobrecarregada e que buscava maior autonomia governativa sem,
contudo, romper o pacto colonial.'” Sobre o assunto, Hespanha diferencia

a liberdade dos antigos da liberdade dos modernos. No Antigo Regime, as

'S FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugao teérica a historia do direito. Curitiba: Jurua, 2009, p. 67.

16 para entender as diferencas entre o ethos nobilidrquico portugués e a formagao de uma nobreza local, cf. BICALHO,
Maria Fernanda. Conquistas, mercés e poder local: a nobreza da terra na América portuguesa e a cultura politica do
Antigo Regime. Almanack Braziliense, n. 2, 2005, p. 21-34.

7 FIGUEIREDO, Luciano. Rebelides no Brasil coldnia. Sao Paulo: Zahar, 2005, p. 21.
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reivindicagoes por liberdade significavam eliminar intermediarios entre os

suditos e o rei, pois:

afastados os seus oficias desonestos ou prepotentes, o rei, esse, nao deixava de
cumprir. Incumpridores traigoeiros eram, assim, os seus servidores que, de
um s6 golpe, traiam a confianca do rei e as promessas que tinham feito aos
povos de governo a favor do bem comum e que estes tinham retribuido, de
multiplas formas, umas vezes com servigos confessaveis a republica, outras
com tratos menos ortodoxos confabulados com estes seus, simultaneamente,
intermediérios e porta-vozes. Os quais, por causa desta sua func¢do de bodes
expiatdrios, ficavam frequentemente, com o labéu popular de parasitas intteis

ou de estorvos da ac¢io naturalmente benéfica do rei.’®

Em Pernambuco, o governador Jerénimo da Mendonga Furtado foi
deposto por um grupo de principais da terra, representados pela Camara
de Olinda, conselho municipal formado pelos senhores de engenho mais
influentes da regiao, que se estendia do Recdncavo baiano ao Rio Grande
do Norte." A rebelido ocorreu em um momento de instabilidade social ge-
rado por boatos de que o oficial estaria entregando as terras
pernambucanas aos franceses, apés Jerénimo ter permitido que frotas
francesas atracassem no litoral de Pernambuco e que ali permanecessem
por alguns dias.*

Em realidade, a revolta de “Nosso Pai” foi apenas o auge de um con-
flito politico que se iniciara com a prépria nomeagdo do portugués

Mendonga Furtado, primeiro governador nomeado pelo rei para a

8 HESPANHA, Anténio Manuel. Porque é que foi “portuguesa” a expansdo portuguesa? ou O revisionismo nos
tropicos. Promontoria: Revista do Departamento de Historia, Arqueologia e Patriménio da Universidade do
Algarve, n. 4, 2006, p. 333.

9 SILVA, Kalina Vanderlei. A plebe do agtcar: a populacio livre na retomada da jurisdi¢do portuguesa na capitania
de Pernambuco (séc. XVII-XVIII). Historia (Sao Paulo), v. 28, n. 1, 2009, p. 219.

2 PAPAVERO, Nelson. ALMEIDA, Argus Vasconceos. TEIXEIRA, Dante Martins. A estada em Pernambuco, em 1666,
de Frangois de Lopis, marqués de Mondevergue, segundo o relato de Souchu de Rennefort (1688). Cadernos do
Instituto de Estudos Brasileiros, v. 9, 2016, p. 33.
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capitania de Pernambuco que nao tinha participado da Restauracdo Per-
nambucana, ou seja, um fidalgo sem raizes com a terra.*

O oficial régio, desde o inicio de seu governo, ja vinha recebendo a
alcunha de tirano, tendo sido alvo de queixas por sua atuacdo “soberana”>
no controle do comércio, na execugao de dividas, no sequestro de bens, no
funcionamento da Justica e em conflitos familiares, como sucessao heredi-
taria.” O governador também era acusado de corrupgado, sob a alegacdo
de que teria desviado uma parte do dote destinado ao casamento de D.
Catarina de Braganca e das indenizac¢des de paz com a Holanda, além de
ter comercializado pau brasil com os franceses, rompendo o monopdlio da
Companhia Geral de Comércio do Brasil e causando prejuizo ao estanco
régio.*

Apbs a expulsao do governador de Pernambuco, alguns meses antes
do fim do seu mandato, os oficiais da Camara de Olinda comunicaram ao
Governo-Geral e ao Conselho Ultramarino que tomaram o governo da ca-
pitania, exercendo-o coletivamente por meio de uma junta de julho de
1666 a janeiro de 1667, quando André Vidal de Negreiros - importante
figura da Insurreicdo Pernambucana, e que ja havia sido governador de
Pernambuco entre 1657 e 1661 — assume o cargo temporariamente, por
nomeacdo do Governador-Geral.

A prisdo e expulsdao de Mendonga Furtado teve grande valor simb6-

lico para a elite pernambucana reafirmar seu poder de autogoverno. Isto

2! MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003, p. 25.

** “Porquanto sao notérias as queixas da soberania com que Hieronymo da Mendoca Furtado, Governador de
Pernambuco tem prohibido aos vassalos de El-Rei meu Senhor o commercio daquella Capitania com esta, mandando
absolutamente que nenhuma embarcacdo saia della para a da Bahia”. Portaria que se passou ao Ouvidor Geral do
Civel Affonso Soares de Affonseca para se tirar uma informago juridica do procedimento de Hieronymo da
Mendonga. Documentos Historicos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portarias dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, 214-215.

3 PEREIRA, Marcos Aurélio de Paula. Fortunas e infortinios ultramarinos: alguns casos de enriquecimento e
conflitos politicos de governadores na América portuguesa. Varia Historia, v. 28, n. 47, 2012, p. 285.

>4 MELLO, Evaldo Cabral de. Olinda restaurada. Sao Paulo: Editora 34, 2007, p. 137.
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porque a deposicao do oficial reinol foi posta em pratica ndo pelo Gover-
nador-Geral, com quem ele protagonizara diversos conflitos jurisdicionais,
mas pelas forcas locais, em um episédio que ilustra o escalonamento da
tensao entre a politica centralizadora da Coroa e a preservacao de autono-
mia jurisdicional local. Nesse sentido, observou o Governador-Geral: “Se
o0 seu procedimento e excesso de suas acgdes (como Vossas Mercés dizem,
era intoleravel) poucos mezes lhe faltavam ja para acabar o seu Governo,
e sabiamos, que estava nomeado sucessor”.*

Desse cenario, é possivel inferir que o conflito pernambucano ia
muito além de divergéncias sobre fun¢des administrativas ou os limites de
atuacdo de cada oficial, relacionando-se de forma mais ampla com o con-
texto politico da Restauracdo e o préprio conceito de iurisdictio, ao
legitimar a resisténcia a governos injustos, o que pode ser observado na
carta dos oficiais da cimara de Olinda ao rei D. Afonso VI, sobre as razoes

que os levaram a enviar ao reino o governador de Pernambuco:

(...) porque V. Mag. mandando governadores as suas conquistas he pera ob-
servagao das leis de V. Mag., manterem seus povos em paz e com justica, e
como tudo isto faltou em Hijeronimo da Mendonca, mais parecia tirano que

os tratava de destruir que Governador que os queria conservar.2®

Jerénimo de Mendonga Furtado também se envolveu em disputas ju-
risdicionais com importante oficial da Coroa, o Governador-Geral e Vice-
Rei do Estado do Brasil D. Vasco de Mascarenhas, o Conde de Obidos. En-

tre ambos, os conflitos também eram extensos e tratavam de questdes

25 Carta para os Officiaes da Camra da Villa de Olinda acerca dos Capitulos. Documentos histéricos. v. 9: 1663-1685
(Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, da Junta Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929,
Pp. 262-263.

26 AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 9, Doc. 811
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variadas como comércio, milicia, limites territoriais de jurisdigdo e provi-
soes de oficios, algumas envolvendo a elite pernambucana, outras ndo.*”

Segundo Evaldo Cabral de Mello, D. Vasco de Mascarenhas teve
grande influéncia na deposicao de Mendonga Furtado. O Governador-Ge-
ral era um administrador experiente e, ciente dos limites da sua
interferéncia no governo de Pernambuco considerando a relevancia poli-
tica e econdmica que a capitania gozava no periodo, agira de modo
dissimulado, apoiando e incentivando a Camara de Olinda na conspiragao
que culminou com a revolta de “Nosso Pai”. Para que se chegasse a tanto,
o conflito na provisao do oficio de ouvidor teria sido o estopim, e a evidén-
cia disso seria a hesitacdo que viria a marcar a postura de Mascarenhas,
entre a posse do ouvidor nomeado por Mendonca Furtado, em maio de
1665, e a deposicdo do Governador, em agosto do ano seguinte, o que “pa-
rece coincidir de maneira intrigante com o tempo equivalente a viagem de
ida e volta da frota anual”.?® No mesmo sentido, é o que diz uma carta de
1668 do entdo Governador-Geral do Brasil ao bispo de Pernambuco, se
referindo a “dissimulagio misteriosa” com que agira o Conde de Obidos
nos eventos que culminaram com a expulsido de Mendonga Furtado.

No entanto, ndo se pode atribuir a deposi¢do do governador de Per-
nambuco apenas a uma atuacéo ardilosa do Governo-Geral sem minimizar
o papel desempenhado pela Camara de Olinda. A nomeagdo para o go-

verno da Capitania de um reinol sem participacdo da Restauracdo de

*7 Um desses conflitos é observado no alvara expedido pelo Governo Geral, em 1664. Na ordem, justificada pelas
queixas da Companhia Geral de Comércio do Brasil, determina-se que Jer6nimo de Mendonca Furtado nao despache
embarcagao alguma para o Reino ou Ilhas por autorizagao “particular”. Cf. Alvara em que se ordena ao Governador
da Capitania de Pernambuco, ndo despache embarcagio alguma para Portugal. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 407.

28 MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003, p. 35.

29 Carta que se escreveu ao Bispo Governador da Capitania de Pernambuco sobre a forma do Governo della.
Documentos histéricos. v. 10: 1671-1692 (Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1929, p. 302-303.
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Pernambuco, era motivo de revolta para a elite local, o que tornara a rela-
¢ao entre Camara e Governador conflituosa desde o principio, motivo pelo
qual ndo faltavam queixas da suposta atua¢io tiranica de Mendonca Fur-
tado.?®

Apesar de reconhecer a gravidade do fato, a Coroa nao parte para o
confronto com os colonos; ao invés disso, adotou uma posicao remedia-
dora, o que demonstra o grau de autonomia de uma capitania com status
de principal.?* Portanto, no tépico destinado ao estudo de caso, optou-se
por analisar a disputa pela prerrogativa de nomear o ouvidor da capitania
de Pernambuco, importante fungao da Justiga. Antes disso, no tépico que
segue, sao discutidos o regime juridico-administrativo da América Portu-
guesa, com destaque as normas que regulavam a atuacao do governador-

geral, do governo da capitania e da camara municipal.

4 Funcoes administrativas: entre o Governo-Geral e o local

Antes de adentrar no estudo de caso, é necessario avaliar o ambito de
autoridade e as respectivas funcoes dos trés importantes centros de poder,
na Colonia, envolvidos no conflito que motivou este artigo, quais sejam: o
Governo-Geral, o Governo de Capitania e a Camara Municipal. £ o que se

faz a seguir.
4.1 Do Governo-Geral do Brasil

Na América Portuguesa, o Governo-Geral foi criado em 1548, com o
objetivo de diminuir a jurisdicdo senhorial e garantir um controle mais

eficaz sobre a regidao.>* O Governador-Geral era um delegado direto do rei

3° AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 9, Doc. 811

3' FIGUEIREDO, Luciano Raposo de Almeida. Maquiavelianas brasileiras: dissimulacao, ideias politicas e revoltas
coloniais (Portugal, séculos XVII e XVIII). Tempo, v. 20, 2014, p. 6.

3 SALGADO, Gragca. Fiscais e meirinhos: a administragao no Brasil colonial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1990,
p- 50.
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e, no seu ambito jurisdicional, deveria reger os demais oficiais régios em
assuntos ligados ao comércio, gestdo de sesmarias, milicia, nomeagdo de
oficiais, dentre outros, além de ser méxima autoridade militar na colonia,
de modo que os seus regimentos e cartas patentes sao documentos essen-
ciais para a compreensao da forma como a Metrépole buscava estruturar
a administragdo colonial.3?

Como nao havia um conjunto de normas especificas para a adminis-
tracdo no Ultramar, as politicas variaram bastante conforme o tempo e o
espaco analisado.3* Isto porque havia uma variedade de regimentos e car-
tas patentes personalizadas, além de normas locais conflitantes, tanto no
ambito da edigao atos normativos, quanto no ambito consuetudindrio.

Durante as primeiras décadas de colonizacdo, a defesa era a maior
preocupacdo da Coroa. Consequentemente, a atuagdo do Governador-Ge-
ral se concentrava em questdes militares, que, muitas vezes, dispensavam
a necessidade de autorizagao prévia, tendo em vista a urgéncia dos proble-
mas, o que implicava certa autonomia governativa. Com o tempo, a
jurisdicio do Governo-Geral foi aumentando progressivamente, abar-
cando cada vez mais questdes administrativas e até de Justica. Ao mesmo
tempo, aumentava também o dever de comunicagao com o Rei e seus Con-
selheiros.®

Essa ampliagdo jurisdicional se deve, especialmente, ao periodo de
Unido Ibérica, quando foram concebidos ao menos trés regimentos, dentre

eles o de 1621, elaborado para o entdo Governador-Geral Diogo de

33 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do Estado do Brasil (séculos XVI-XVII): oficio,
regimentos, governacao e trajetérias. Sao Paulo: Annablume, 2009, p. 69.

34 BICALHO, Maria Fernanda. Entre a teoria e a pratica: dinamicas politico-administrativas em Portugal e na América
portuguesa (séculos XVII e XVIII). Revista de Histéria, n. 167, 2012, p. 86.

35 Aproximadamente um terco dos 46 capitulos do primeiro regimento eram dedicados a questoes militares. Cf.
SANTOS, Marilia Nogueira dos. O império na ponta da pena: cartas e regimentos dos governadores-gerais do Brasil.
Tempo, v. 14, n. 27, 2009, p. 104.
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Mendongca Furtado,?® que se manteve em uso apds a Restauracio, sendo
substituido apenas em 1677, com o regimento de Roque da Costa Barreto
o ultimo de um total de cinco regimentos, e que serviria de padrao para o
cargo,’” como forma de elucidar as muitas davidas que haviam sobre os
limites das funcdes de alguns oficiais régios. Conforme observado pelo in-
tervalo entre os regimentos, para o governo do Conde de Obitos, nio fora
elaborado um regimento personalizado.

Em 1663, por meio de carta patente, D. Vasco de Mascarenhas foi no-
meado Governador-Geral e Vice-Rei do Estado do Brasil segundo um
critério que privilegiava membros da nobreza com histérico militar. Fi-
dalgo de pai e mae, Obidos iniciou sua carreira durante a Unido Ibérica,
lutando nos Flandres e na América Portuguesa. Fez parte do Conselho de
Guerra, foi capitao-geral da artilharia do Brasil, governador de armas do
reino de Algarves e da provincia do Alentejo, e Vice-Rei de Goa.?®

Ao ser nomeado Vice-Rei e Governador-Geral do Brasil, Obidos foi
agraciado com amplos poderes delegados que compunham as atribuicdes
proprias do Monarca, denominadas de regalias.?® Em sua carta patente,
sdo diversos os trechos que abordam a superioridade do oficio, e as fun-
¢oes de justica que fazem parte do &mbito de atuacio do Vice-Rei enquanto
extensdo da autoridade régia, na coldnia, conforme pode ser observado na

transcrigdo que segue:

38 SANTOS, Marilia Nogueira dos, op. cit., p. 109.

37 Regimento dado ao Governador Roque Barreto. Documentos histéricos. v. 6: 1663-1677 (Correspondencia dos
Governadores Geraes; Regimento dado ao Governador Roque Barreto). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p.
312-466.

38 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do Estado do Brasil pés Restauracdo: Guerra e carreira
militar. Varia Histria, v. 28, n. 48, 2012, p. 733-739.

39 “Direito Majestatico e de Soberano, v. g. as regalias del-Rey. § A dignidade, e jurisdicgao real. (...) Privilégio,
prerrogativa”. BLUTEAU, Rafael. Diccionario da lingua portugueza composto pelo padre D. Rafael Bluteau,
reformado, e accrescentado por Antonio de Moraes Silva natural do Rio de Janeiro. v. 2. Lisboa: Officina de
Simao Thaddeo Ferreira, 1789.
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dou todo poder alcada sobre todos os generaes mestres de canpo capitaes das
ditas fortalesas e pesoas que nellas estiverem e q forem nas ditas armadas ca-
pitaes [daquele] andarem e forem aquelle estado e sobre todos os fidalgos e
quaesquer [outros] meus suditos de qualquer calidade estado e condi¢do que
sejao da qual en todos os cazos [asi] crimeis como civeis athe morte natural
incluzivel podera uzar inteiramente e se dardo a execugdo suas ordens e man-
dados sem delles haver mais apelacio nem agravo e sem tirar nem esetuar
pesoa [alguma] en que o dito [ilegivel] poder e alcada se ndo entenda porque
sobre todos e cada hu delles uzara do dito poder e alcada confiando delle que
entudo fara o q com justica e razdo deve fazer conforme aminhas ordenagoes
e outro asy lhe dou poder que nas couzas de minha fazenda (...) o cumpraes

inteiramente porque para tudo lhe dou inteiro poder e superioridade (...).4°

Mais adiante, a carta patente trata da prerrogativa de prover oficios:

e outro si lhe dou poder q nos cazos q lhe parecer e [ilegivel] cunprir pormeu
servico ele posa remover e tirar capities das fortalezas e das capitanias e dos
galides das armadas provedos os escrivoes da minha fazenda e quaisquer ou-
tros oficiaes da justica ou guerra quando cometerem taes cazos porque em
direito devao ser suspengos ou tirados dos ditos cargos e podera encaregar
delles a outras pessoas nao ai havendo providos por my athe eu nisso mandar
prover porque confio delle que quando o fizer sera com cauzas téo justas e taes
porque o deva asi fazer por meu servico e este poder e alcada lhe entodos os

cazos aqui declarados e em quaes quer outros que posao acomteser.*'

Em uma sociedade marcada pela economia da graga, a importancia
da prerrogativa de provimento de oficios nao pode ser subestimada. Nesse
cendrio, para fazer valer o seu “inteiro poder e superioridade”,** D. Vasco
de Mascarenhas, tratado como administrador experiente pela historiogra-

fia, criou uma extensa e fiel rede de clientela nas mais diversas localidades

4° ANTT. Chancelaria de D. Afonso VI. Livro 25, p. 125-126.
41 ANTT. Chancelaria de D. Afonso VL. Livro 25, p. 125-126.
4 ANTT. Chancelaria de D. Afonso VL. Livro 25, p. 126.
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do Brasil, sustentada em boa parte gragas a distribuicdes de oficios, o que
lhe garantiu um enorme poder de fato.*

Em alvara que enviara para todas as capitanias do Estado do Brasil,
Mascarenhas deixa clara a sua missao de reforcar a autoridade régia na

colonia, por meio do controle do oficialato régio:

E ora sendo EL-Rei, meu Senhor, servido mandar-me a governar este Estado
com toda a superioridade, jurisdicdo e poder, que em qualquer matéria for
necessario para melhor acerto de seu real servico convém que antes de outra
disposi¢do, me sejam presentes todos os postos, cargos, officios, e mais occu-

pacdes politicas, e militares que ha em todo o Brasil.+*

Em carta enviada ao Governador de Pernambuco, Francisco de Brito
Freire, Mascarenhas revela a sua intengdo de promover mudancas na go-
vernanga colonial, pois, segundo o Vice-Rei: “El-Rei meu senhor foi
servido dar nova forma ao governo deste Estado, e eu venho restituir de
tudo o que a variante dos tempos lhe occasionou ir perdendo”.*> Portanto,
resta clara a percepcao do Conde de Obidos de que a sua nomeagao tinha
um carater reformista, o que pode ser explicado também pelo fato de que,
antes de vir ao Brasil, Mascarenhas foi Vice-Rei de Goa e, de acordo com
Francisco Cosentino, o Governo-Geral do territério indiano possuia maior

delegacdo de poderes, quando comparado com o territério brasileiro.*°

43 MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sao Paulo:
Editora 34, 2003, p. 35.

4 Alvara que mandou a todas as Capitanias deste Estado, para se remeter & Secretaria delle, todas as Patentes,
Provisdes, e Alvaras e informacao de suficiéncia dos que os exercem. Documentos histdricos. v. 5: 1650-1668
(Ordens, Regimentos, Provisdes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 370-374.

45 Carta para o Governador da Capitania de Pernambuco Francisco de Brito Freire sobre jurisdi¢oes, e outras
materias. Documentos historicos. v. 9: 1663-1685 (Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, Junta
Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 134

46 COSENTINO, Francisco Carlos. Governadores gerais do Estado do Brasil (séculos XVI-XVII): oficio,
regimentos, governacao e trajetérias. Sao Paulo: Annablume, 2009, p. 71.
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Outra estratégia adotada pelo Conde de Obidos para ampliar a inter-
vengao do Governo-Geral no ambito das capitanias foi a reestruturacdo do
cargo de capitdo-mor, por meio da criacido de um regimento padroni-
zando, que deveria ser observado por todos os capitdes-mores nos
governos de capitania, ressaltando-se que nenhuma capitania do Estado
do Brasil seria subordinada ao governo de outra capitania de que fosse
vizinha, pois todas sdo “imediatas e sujeitas” ao Governo-Geral.*” Além
disso, Obidos também foi responsavel pela edicio de diversas portarias e
alvarés sobre questdes de Justica, Fazenda, comércio, provisdo de oficios,
dentre outras, o que lhe possibilitou direcionar, em alguma medida, a po-
litica colonial.*®

Entretanto, muitas vezes, as politicas centralizadoras, tanto do Rei
quanto do Governo-Geral, cediam em face de interesses locais. Isto por-
que, a pluralidade de competéncias concorrentes, bem como o grau de
autonomia local e a ampliacdo da comunicacdo direta com a Coroa, ap6s a
criacdo do Conselho Ultramarino em 1643, foram fatores que afrouxaram
muito as relagdes entre poder central e poder local. Ou seja, o poder dos
Governadores-Gerais era limitado pela jurisdigdo de outros oficiais em se-
melhante nivel de dignidade, pelo grau de autogoverno do poder local e
pela comunicacdo dos oficiais da colonia com o poder central, cada vez
mais direta.*

Portanto, apesar da ampla jurisdicdo, na prética, as relagdes entre as

diferentes esferas de poder ndo obedecem a critérios rigidos de hierarquia,

47 Regimento que se mandou aos Capitdes-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 374.

48 Sobre agentes régios produzindo normas na colonia, ver: CABRAL, Gustavo César Machado. Normative orders
in a Seaborn Empire: Sources of Law in Portuguese America (no prelo), p. 47.

49 COSENTINO, Francisco. CUNHA, Mafalda Soares da. NUNES, Antonio Castro. RAMINELLI, Ronald. Governadores
reindis e ultramarinos. In: FRAGOSO, Joao. MONTEIRO, Nuno Gongalo. Um reino e suas republicas: comunicagdes
politicas entre Portugal, Brasil e Angola nos séculos XVII e XVIIL Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2017, p. 301.
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devendo ser analisada sob a dicotomia “geral-local”. Feitas essas conside-

ragdes, cumpre agora investigar a jurisdigao colonial a nivel das capitanias.
4.2 Do Governo das Capitanias: Donatario, Governador e Capitao-mor

Os espacos jurisdicionais das possessdes portuguesas na América
eram divididos em capitanias, as quais poderiam ser hereditarias ou reais.
As capitanias hereditarias eram atribuidas a um stdito por meio de cartas
de doacdo, documentos que delimitava os direitos e os privilégios do se-
nhor da terra - também chamados de donatério ou capitdo-mor donatario
- sobre aquele espaco. De acordo com o instrumento de doaco, a jurisdi-
¢ao senhorial nédo era ilimitada, mas, por ser hereditaria, ndo havia limite
temporal pré-estabelecido e a sua revogagdo nao poderia ser arbitraria.>

Com amplos poderes jurisdicionais, os donatarios tinham grande au-
tonomia em assuntos de Justica e, dessa forma, mesmo com a instalacdo
do Governo-Geral, em 1558, mantiveram o direito de nomear os seus ou-
vidores.>® Além disso, quando explicitamente expresso nas cartas de
doacéo, o donatario possuia privilégio de non appellando, que consistia no
poder de tornar a decisdo do seu ouvidor definitiva, nao passivel de revisao
por uma corte régia.>

As capitanias reais eram governadas por capitaes-mores ou governa-
dores, por mandato temporario. A depender do periodo analisado, as
capitanias poderiam se diferenciar entre principais e subalternas, de
acordo com a extensdo da sua jurisdicdo. Durante o século XVII, Pernam-

buco e Rio de Janeiro foram as principais capitanias do Estado do Brasil,>?

5° CABRAL, Gustavo César Machado. Normative orders in a Seaborn Empire: Sources of Law in Portuguese
America (no prelo), p. 66.

5 SALGADO, Graga, op. cit., p. 64.
52 CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., 66.

53 CUNHA, Mafalda Soares da. Governos e governantes do Império Portugués do Atlantico (século XVII). In:
BICALHO, Maria Fernanda; FERLINI, Vera Lucia Amaral (Orgs.). Modos de Governar: Ideias e Praticas Politicas no
Império Portugués (séculos XVI-XIX). Sao Paulo: Alameda, 2005, p. 82.
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de modo que o governo local estava a cargo de Governadores, enquanto as
demais eram administradas por capitdes-mores. Ambos tinham funcoes
semelhantes, porém, o oficio de governador possuia uma dignidade supe-
rior por lidar com uma jurisdicao mais alargada.

No caso de Pernambuco, a carta patente de Mendonca Furtado trata,
implicitamente, de capitanias anexas, excetuando a Parajba e o Rio
Grande, pois ambas estariam subordinadas diretamente ao Governo-Geral
do Brasil.>* E interessante notar o quanto essa disposicao vai de encontro
ao que foi determinado por conde de Obidos, ao afirmar que nenhuma
capitania do Estado do Brasil seria subordinada ao governo de outra capi-
tania, pois todas sdo “imediatas e sujeitas” ao Governo-Geral.>> Isto
porque, a capitania de Pernambuco recém-restaurada gracas aos esforcos
locais, tinha adquirido enorme autonomia jurisdicional, estendendo a sua
influéncia sobre outras capitanias do Norte, e alargando um canal de co-
municacdo direta com o Rei.

Na prética, isso gerava conflitos jurisdicionais constantes, conforme
pode ser observado em alvara de 1657, editado para a capitania de Per-
nambuco pelo entao Governador-Geral Francisco Barreto. No instrumento
normativo, o oficial alega que, por costume, o cargo de governador nédo
garante maior jurisdicdo do que o cargo de capitdo-mor.5® Na época, 0 go-
vernador de Pernambuco era André Vidal de Negreiros. Ambos foram

importantes personagens na expulsdo dos holandeses, o primeiro tendo

54 ANTT. Chancelaria de D. Afonso VI. Livro 27, p. 399.

5 Regimento que se mandou aos Capitaes-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 374-380.

56 Alvaré que se passou para na Capitania de Pernambuco o Provedor da Fazenda Real dar cumprimento 4s patentes,
provisdes, e ordens deste Governo. Documentos histdricos. v. 5: 1650-1668 (Ordens, Regimentos, Provisdes,
Alvarés e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 260-264.
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atuacgdo de destaque na Insurreicdo Pernambucana (1645), e o segundo
nas duas batalhas dos Guararapes (1648 e 1649).%

Na auséncia de regimento especifico, os governadores ou capitdes-
mores atuavam com base nos costumes ou em regimentos anteriores, as-
sim como, também deveriam se orientar pelas suas cartas patentes e
portarias do Governo-Geral. No caso da capitania de Pernambuco, o pri-
meiro regimento que se tem noticia foi o de Fernao de Sousa Coutinho
(1670-1674),5® ou seja, posterior ao governo de Jer6nimo de Mendonca
Furtado.> No entanto, é importante esclarecer que, por muito tempo, Per-
nambuco foi uma capitania hereditaria. Situagdo que s6 viria a mudar com
a Restauracdo Pernambucana e a compra da capitania pela Coroa Portu-

1.°° De modo que, no periodo

guesa, ap6s extenso confronto judicia
analisado, a situacdo ainda néo estava plenamente resolvida.

Conforme dito anteriormente, o Conde de Obidos emitiu diversas
portarias que regulamentavam a atuagdo dos governadores e capitaes-mo-
res em situagdes especificas. Em 1663, o Governador-Geral criou um
regimento padrao para orientar a atuagdo dos capitaes-mores. O ato nor-
mativo contou com treze dispositivos que buscavam delimitar a atuacio

desses oficiais, pois, nas palavras do vice-rei:

sdo grandes os inconvenientes que resultam de os capitaes-mores das capita-
nias deste Estado ndo terem Regimento que sigam: e para se evitar este
prejuizo, e poderem proceder nas obrigacdes que lhes tocam sem se ocasiona-

rem as davidas que os Provedores da Fazenda Real, e Ouvidores das mesmas

57 VIANNA, Hélio. Estudos de Historia Colonial. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1948, p. 161.

5% MELO, Josemar Henrique de. Das cousas que convém a boa governacio: uma anlise sobre regimento do
governador da capitania de Pernambuco. Cadernos de Estudos Sociais, v. 25, n. 2, p. 257-270, 2010, p. 258.

%9 CURVELOQ, Arthur Almeida Santos de Carvalho. Governar Pernambuco e as “capitanias anexas”: O Perfil de
Recrutamento, a Comunicacao Politica e as Jurisdi¢coes dos Governadores da Capitania de Pernambuco (c.1654-
¢.1756). Tese (Doutorado em Histéria), Universidade de Lisboa, 2019, p. 318.

9 CABRAL, Gustavo César Machado. Pegas e Pernambuco: notas sobre o direito comum e o espago colonial. Revista

Direito e Préxis, v. 9, n. 2, 2018, p. 705.
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Capitanias costuma ter; nem as queixas que os moradores ordinariamente fa-

zem de suas acdes.""

Em resumo, os cinco primeiros paragrafos do instrumento tratam de
questdes militares. O sexto e o sétimo abordam a provisdo de oficios vagos
na Fazenda e na Justica, fungdo que deveriam desempenhar apenas provi-
soriamente, bem como o ressaltavam o papel do capitao de fiscalizar essas
instancias, mas sem intervir no seu funcionamento regular. A mesma re-
comendacdo é feita relativamente aos oficiais da CAmara Municipal, no
dispositivo seguinte. Os paragrafos dez e onze tratam de questoes relacio-
nadas a justica, como prisdo, apelacdo e agravo. A décima segunda norma
proibe a concessdo de sesmaria, sem autorizacdo do Rei ou do Governa-
dor-Geral. Para uma analise mais detalhada dos assuntos tratados, veja-se

tabela e grafico:

Tabela - Assuntos tratados no Regimento dos Capities-mores de 1663, por parte.®*

Parte Localizagdo Assunto Geral Resumo da disposiciao
Introducéo p.374 Apresentacio e aplica- Indicagio da autoridade do Conde de Obidos; das
¢do do Regimento razdes para a criagao do Regimento e que este se

aplica “inviolavelmente” a todos os capitaes-mo-
res do Estado do Brasil “de hoje em diante”;
1 P- 374-375 Defesa do Territério Determina ao capitdo-mor a obrigacao de averi-
guar as condicoes de defesa da Capitania e
reportar ao Governo Geral.
2 p- 375 Defesa do Territério Determina ao capitdo-mor a obrigacao de exami-

nar o estado das tropas, armar os capazes e fazer

alardo anual.
3 p- 375-376 Autonomia da Capita- Determina que nenhuma capitania do Estado es-
nia e Autoridade do teja sujeita a outra e que todas o estao ao
Capitdao-mor Governo Geral. Indica a autoridade do Capitao-

6 Regimento que se mandou aos Capitées-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, v. 5, p. 374.

62 Regimento que se mandou aos Capities-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 374-380.



4 p- 376
5 p- 376
6 p- 376-377
7 p-377-378
8 p- 378
9 p-378
10 p- 378
n p-378-379

Autoridade do Capitdo-
mor

Vaga em Companhia

Vagas de Oficio da Jus-
tica ou Fazenda

Nao interferéncia em
outros oficios
(Promotor da Fazenda;
Almoxarife

Nao interferéncia em
outros oficios (Ouvidor
e seus Oficiais

Nao interferéncia em

outros oficios (Camara

Nao interferéncia em
outros oficios (Camara -
€xcecao

Apelacdo e agravo
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mor diante da presenca de outros altos-oficiais
na capitania.

Excecao para a regra da Parte 3. Indica ser a su-
pra determinagao no caso de haver sido o
Capitdo-mor também Capitao de Infantaria. De-
termina a autoridade do Capitdo-mor [nao de
infantaria].

Indica que, havendo vaga em Companhia de
onde havia infantaria paga (ou ordenanca, ou au-
xiliares), esta sera governada pelo alferes.
Obrigagao do Capitao-mor de informar ao Go-
verno-Geral as pessoas de mais merecimento.
Obrigacao do Capitao-mor de avisar ao Governo-
Geral caso haja vagas de oficios da Justica ou Fa-
zenda. Permissao para dar provisao temporaria
para o cargo.

Proibe interferéncia do Capitdo-mor na adminis-
tracdo da Fazenda Real da Capitania (incumbida
ao Provedor). Denota obrigagao do Capitao-mor
evitar subornos nos dizimos e ser imparcial
quanto aos lancadores. Confere ao Capitao-mor
poder de adverténcia, mas néo de privar os ofici-
ais de seus postos. Indica também obrigacéo de
avisar o Governo-Geral com a certeza das culpas.
Proibe interferéncia do Capitao-mor nos oficios
do Ouvidor e Oficiais de Justica; assim como im-
pede interferéncia do Ouvidor com o Capitao-
mor. Ressalta-se nao poderem ouvidores e pro-
vedores proverem oficio que vague em seus
juizos. Denota-se dever do Capitao-mor para avi-
sar ao Governo-geral de condutas indevidas o
Ouvidor e seus oficiais.

Determina que o Capitao-mor ndo deve interferir
nos assuntos da Camara e que favorecera os seus
oficiais “em tudo o que for beneficio de sua Re-
publica”.

Indica que no caso de o Capitao-mor determinar
prisao, nao se pode mandar soltar a pessoa,
sendo matéria leve “mais que o mesmo Capitao-
mor”. Sendo grave, contudo, deve-se avisar o
Governo-geral da prisao e de suas causas.
Obrigagao do Capitao-mor de nao consentir, de
modo algum, que da sua Capitania se dé Apela-

¢ao ou agravo em nenhum pleito que for para a
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“Relacao deste Estado” [Relacao da Bahia] e ex-

cecdes (matérias da Fazenda Real);

12 P- 379 Terras, sesmarias Proibicdo ao Capitao-mor de dar sesmarias e da
nulidade da doacao que for realizada desse
modo.
13 P- 379-380 Lacunas, revogacao de Adverte-se que, em outras matérias nao observa-
normas anteriores e re- das, o Capitao-mor haja de modo a corresponder
gistro do Regimento a confianca do Governo-geral, reiterando dever

de informar matéria de importancia. Da-se por
revogados “ordens, ou estilos” que forem contra-
rios ao Regimento na capitania, até o momento.

Determina o registro do regimento nos livros da
secretaria do Estado, das Camaras, da Fazenda e

da Justiga de todas as Capitanias.

Nota (na p. 380 Envio e Registro do Re- Indica-se duas capitanias para as quais o Regi-
margem) gimento mento foi enviado (Sdo Vicente e Tinhaem),

determina o cumprimento das determinacoes e

manda-se registrar nos livros das capitanias.

Gréfico - Assuntos Gerais tratados por niimero de partes do Regimento®
E Aplicacao do Regimento
[ Defesa do Territorio
B Autonomia da Capitania
[ Autoridade do Capitao-mor
EVagas em Oficios
E Nao interferéncia em outros oficios
B Apelacao e agravo

H Terras, sesmarias

B Lacunas, revogacao de normas anteriores e
registro do Regimento

63 Regimento que se mandou aos Capities-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 374-380.
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Do gréfico acima, ressalta-se a importancia que, no regimento, foi
dada a tentativa de impor limites a atuagao do capitdo-mor, por meio das
disposicdes que preconizam a nao interferéncia em assuntos da Fazenda,
da Justica e da Camara.

Para os fins deste trabalho, o principal dispositivo é o de namero seis,
cujo proibe a provisao de cargos da Justica. Diante de um oficio vago, cabia
ao capitdo-mor dar noticia ao governador-geral, para que este efetuasse a
provisdo. Nesse interim, o capitdo-mor poderia nomear ouvidor interino
para o periodo de dois meses, caso se tratasse de capitania do norte, além
de indicar as pessoas que considerasse de maior mérito para a fungao, sem
jamais passar provisdo definitiva “para evitar as nulidades que do contré-
rio podem resultar nos negocios, e justica das partes; pois nao tem
jurisdicdo alguma para prover”.%

Apesar de ndo haver mengéo expressa ao titulo de governador, o dis-
positivo faz alusao a Resolucgao de 21 de julho, também editada pelo Conde
de Obidos, para todas as capitanias do Estado do Brasil, inclusive aos go-
vernadores de Pernambuco e Rio de Janeiro. No instrumento,
Mascarenhas determina que, com a sua chegada, ficavam vagos todos os
oficios que nao tinham provisao régia ou de donatério. Além disso, deman-
dava imediata informagdo sobre os oficios vagos, com a indicagdo das
pessoas que seriam merecedoras de os ocuparem.®

De acordo com esses instrumentos normativos, ao capitdo-mor com-
petia nomear ouvidor, de forma temporaria, dar ciéncia ao governador-

geral da vacancia do cargo e indicar pessoas com capacidade para exercer

64 Regimento que se mandou aos Capitaes-mores das Capitanias deste Estado. Documentos histéricos. v. 5: 1650-
1668 (Ordens, Regimentos, Provisoes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 377.

% Alvard que mandou a todas as Capitanias deste Estado, para se remeter 4 Secretaria delle, todas as Patentes,
Provisdes, e Alvaras e informacio da suficiéncia dos que os exercem. Documentos histéricos. v. 5: 1650-1668
(Ordens, Regimentos, Provisdes, Alvaras e Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto
Porto & C, 1928, p. 370-374.
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o oficio. Nesse caso, a vaga seria preenchida pelo Governador-Geral do Es-
tado do Brasil, enquanto nao houvesse provisao régia.

Por fim, é importante ressaltar que, a depender da capitania e do pe-
riodo em andlise, o cargo de governador poderia garantir uma jurisdicao
superior ao de capitdo-mor. Na pratica, isso possibilitou que governadores
fizessem provimento de oficios maiores, conforme sera analisado no es-
tudo de caso. Considerando que a posse de oficiais também dependia de

procedimento na Camara, cumpre agora analisar as suas funcoes.
4.3 Da Camara Municipal

Cabral divide a administracao colonial em trés espagos, sao eles: go-
verno-geral, governo da capitania régia ou jurisdicdo senhorial, e caimara
municipal. Essa divisao nao é encarada sob uma perspectiva hierdrquica,
mas sob a dicotomia “geral-local”. Nesse aspecto, a camara municipal, me-
nor divisdo administrativa, tem papel de destaque na produgao de normas
locais, o que esté intrinsecamente ligado a ideia de autogoverno. Isto por-
que, até nas areas mais remotas das vilas, o senso de pertencimento ao
Império implicava obediéncia a norma geral, mas autonomia para criar
solucdes especificas e mais adequadas para problemas que surgissem no
cotidiano local.®®

Essa autonomia local, herdada da experiéncia medieval do ius
commune europeu, aliada a economia de graga, mercé e privilégios, teve
um papel fundamental em garantir a fidelidade da elite local e, consequen-

temente, em preservar o pacto colonial.®”

% CABRAL, Gustavo César Machado. Normative orders in a Seaborn Empire: Sources of Law in Portuguese
America (no prelo), p. 59.

%7 Para a América Hispanica, cf. AGUERO, Alejandro. Local Law and Localization of Law. In: MECCARELLI, Massimo;
SASTRE, Marfa Julia Solla (Org.). Spatial and Temporal Dimensions for Legal History: Research Experiences and
Itineraries. Frankfurt am Main: Max Planck Institute for European Legal History, 2016, p. 123.
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Nos anos que seguiram a expulsdo dos holandeses, a Camara de
Olinda era o mais importante conselho municipal da capitania de Pernam-
buco. Dentre os seus membros, estavam senhores de engenho e lideres da
Restauracdo Pernambucana que se auto intitulavam os “principais” ou
“nobreza” da terra, termo que servia para diferenciar-se dos recém-che-
gados de Portugal, colonos que nao deveriam gozar dos mesmos
privilégios, por ndo terem suportado os encargos da guerra.®®

Em resumo, a camara possuia tanto fungoes legislativas quanto de
governo e justica. Seus principais oficiais eram os vereadores e o juiz or-
dinério, eleitos pelos mesmos “homens bons” da terra. Ao juiz ordinério,
competia julgar as causas locais em primeira instancia, pois das suas deci-
sOes cabia recurso ao ouvidor da comarca. No ambito legislativo, as
matérias mais comuns eram comércio e poder de policia.®

Por fim, os membros da Cimara de Olinda buscavam constante-
mente reforcar sua autonomia local. Um exemplo disso é um
requerimento de 1671, em que esses oficiais pediram ao rei autorizacdo
para que o juiz ordinario pudesse aplicar pena de morte, como forma de
combater as altas taxas de criminalidade da vila.” Outro exemplo é o caso
que sera analisado no tépico que segue.

5 Nomeacao de oficios na capitania de Pernambuco: analise de um caso de
nomeacéao de ouvidor

Antes de ser nomeado como Governador-Geral e Vice-Rei do Brasil,
D. Vasco de Mascarenhas foi Vice-Rei de Goa. No entanto, sua gestdo nas
indias orientais durou pouco tempo. O Conde de Obidos iniciou seu go-

verno em setembro de 1652, tendo sido deposto em um motim ocorrido

% MELLO, Evaldo Cabral de. Olinda restaurada. Sio Paulo: Editora 34, 2007, p. 319.
% SALGADO, Graga, op. cit., p. 71.
7° CABRAL, Gustavo César Machado, op. cit., p. 61.
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em outubro de 1653. Em Goa, ele era visto por alguns como um reformista
que incomodava os poderes locais e, pelos que lhe depuseram, como pés-
simo administrador, cuja Ginica competéncia para conseguir o cargo fora
sua proximidade do rei D. Afonso VI.”*

No Brasil, ele serviu no governo durante 47 meses, superando o pe-
riodo de 36 meses da média de outros governadores-gerais. Desde a sua
chegada, Mascarenhas ja trouxera consigo parentes, criados e fidalgos que
seriam alocados nos mais diversos oficios, como forma de sustentar a sua
influéncia jurisdicional.” O Vice-Rei nao poupou esfor¢os no sentido de
centralizar a governanca colonial. Dentre as a¢des centralizadoras, tem-se
a criagdo de um regimento padrao regulamentando as competéncias do
capitdo-mor, além de alvaras e outras portarias que interferiam direta-
mente na atuagdo dos capitdes-mores e governadores de capitania. Na
pratica, a sua atuagdo sofreu grande resisténcia, sendo suas ordens muitas
vezes desobedecidas ou contornadas, mediante comunicacdo direta entre
outros oficiais e o Reino.”

Durante o governo de Francisco de Brito Freire, o antecessor de Jer6-
nimo de Mendonga Furtado, Mascarenhas logrou estabelecer uma intensa
relagdo de favores, periodo no qual proveu diversos oficios na regido. O
governador do Rio de Janeiro também reconhecera a superioridade juris-
dicional de Mascarenhas sem grandes conflitos. Com Mendonga Furtado,
ndo houve cooperagao, mas uma rivalidade que remontava intrigas da

Corte. Nas correspondéncias oficiais, ambos trocavam acusagoes. Para

7' SUBRAHMANYAM, Sanjay. Portuguese Empire in Asia, 1500-1700. London: Longman, 1992, p. 249.

72 ARAUJO, Hugo André Flores. A construcio da governabilidade no Estado do Brasil: perfil social, dinamicas
politicas e redes governativas do governo-geral (1642-1682). Tese (Doutorado em Histéria). Universidade Federal do
Rio de Janeiro, 2018, p. 291.

73 COSENTINO, Francisco. CUNHA, Mafalda Soares da. NUNES, Antonio Castro. RAMINELLI, Ronald. Governadores
reindis e ultramarinos. In: FRAGOSO, Joao. MONTEIRO, Nuno Gongalo. Um reino e suas republicas no Atlantico:
comunicagdes politicas entre Portugal, Brasil e Angola nos séculos XVII e XVIII, Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2017, p. 302.
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Mendonga Furtado, o Conde governava movido por designios préprio,
motivo pelo qual ndo reconhecia nele uma extensao da autoridade régia,”
de modo que o Governador, frequentemente, buscava contornar as intro-
missdes do Governador-geral, aliando-se a Camara ou se comunicando
diretamente com o Conselho Ultramarino.”™

Nesse trabalho, analisa-se o conflito em torno da nomeacgao para o
oficio de ouvidor, importante funcionéario da administragdo da Justica. De
acordo com um jurista portugués do século XVIII, Mello Freire, a jurisdicao
dos ouvidores era semelhante a do corregedor da comarca, porém, infe-
rior, pois os corregedores “regiam jurisdictionem spirant”.”® No entanto, o
autor faz uma ressalva para o caso do Brasil, onde os oficiais nomeados
sob o titulo de ouvidores seriam magistrados especiais, equiparaveis aos
corregedores em Portugal.”

De acordo com regimentos de ouvidores nomeados para a colonia
americana, competia ao oficial conhecer as causas crimes e civeis da sua
jurisdicao, assim como as apelagdes e agravos tiradas pelos juizes ordina-
rios, além das causas dos juizes dos 6rfaos enquanto ausente o provedor
da comarca. Competia ao ouvidor ainda realizar correicdo, auditar as mi-
licias pagas, ser juiz das causas dos homens do mar, apresenta o valor da
alcada das penas em causas crime e civeis, e informar se os donatarios

excedessem os poderes e jurisdicdo delegados por carta de doacdo e

74+ MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sao Paulo:
Editora 34, 2003, p. 33-43.

75 Projeto Resgate, Pernambuco: Comunicagao que tratava dos dotes da Rainha da Gra-Bretanha e paz de Holanda:
AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 8, Doc. 740; Carta do governador sobre socorro que mandara a Angola:
AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 8, Doc. 741; Reclamagao de Mendonga Furtado sobre excessos cometidos
pelo vice-rei em questdes militares na regido do rio Sao Francisco: AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 8,
Doc. 771; Carta para justificar a licenga que havia dado para que navios franceses atracassem no porto de Recife:
AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos - Caixa 8, Doc. 782.

76 “Respiram jurisdicéo régia”.

77 FREIRRI, Paschalis Josephi Mellii Freirri. Institutiones juris civilis Lusitani, cum publici tum privati, liber II.
Coimbra: Ex Tipologia Academico-Regia, 1828, p. 66-67.
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provisdes.” Como se tratava de um oficio maior da Justica, a sua nomea-
¢ao fazia parte do ambito das regalias, o que significa dizer que competia
diretamente ao rei ou a seus oficiais, quando expressamente delegadas.”

Em Pernambuco, o oficio se encontrava vago desde que Mendonca
Furtado mandara prender o ouvidor nomeado por carta-patente do De-
sembargo do Paco, Manuel Diniz da Silva. Diante da vacancia do oficio, o
Governador nomeia seu amigo, Francisco Quaresma, que ja havia ocupado
cargo de procurador da Coroa e acumulava queixas de irregularidades.®

De acordo com o entendimento de D. Vasco de Mascarenhas, a no-
meacdo possuia validade apenas temporaria, pois dependia de
confirmacio do Governo-Geral, em Salvador, enquanto ndo houvesse pro-
visdao régia. Portanto, ele ndo confirmou a indicagdo do Governador,
nomeando Manuel de Freitas Reis que, a época, ja ocupava outro oficio
também nomeado pelo Conde,® em consonéncia com as regalias que lhe
foram delegadas por meio da sua Carta Patente.

Entretanto, a Camara de Olinda se recusara a empossar Manuel de
Freitas Reis, sob a alegacdo de que, na provisdao do Governo-Geral, ndo
havia o “cumpra-se” do Governador Mendonca Furtado “e que sem ele a
nao haviam de guardar, por ndo encontrar as ordens de seus Governado-
res”.®? Ainda segundo Mascarenhas, em portaria que mandara o Ouvidor

Geral do Crime, Mendonca Furtado j& havia reconhecido a nomeagao feita

78 Yamé Paiva analisou 4 regimentos: dois para o Rio de Janeiro (1658 e 1669), um para Pernambuco (1668) e um
para Sao Paulo. Cf. PAIVA, Yamé. Os regimentos dos ouvidores de comarca na América portuguesa, séculos XVII e
XVIII: esbogo de andlise. Nuevo Mundo Mundos Nuevos 2017, p. 6.

7 PORTUGAL. Ordenacoes Filipinas. Liv. I, Tit. LIX. Disponivel em:
http://wwwi.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm Acessado em: 10/05/2021.

80 MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sao Paulo:
Editora 34, 2003, p. 28.

8 MELLO, Evaldo Cabral de, op. cit., p. 30.

82 portaria que se passou ao Thesoureiro do papel sellado para correr o papel que houver atra(za)do de 1661.
Documentos histéricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portarias dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 206.


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm

Sarah Kelly Limé&o Papa | 177

pelo Governo-Geral, e notificado o seu nomeado interino para deixar o
cargo.®s

O conflito durou meses e, em maio de 1665, a Cimara de Olinda au-
torizou que Francisco Quaresma regressasse ao oficio de ouvidor, posicao
que ocupou até a deposi¢ao de Mendonga Furtado, em agosto do ano se-
guinte, quando finalmente o escolhido pelo Governo-Geral foi empossado.
Posteriormente, o ouvidor nomeado pelo Desembargo do Pago e destituido
pelo Governador fora reencaminhado ao oficio por ordem régia.®*

Nao obstante a auséncia de um regimento especifico para o governo
de Pernambuco, o sucessor de Mendonga Furtado, Bernardo de Miranda
Henriques, aponta para o costume, entre os seus antecessores, de que as
nomeacdes para oficios politicos feitas por governadores sé teriam vali-
dade temporéria, pois dependeriam de decisdo do Governo-Geral,
enquanto nio houvesse provisio régia.® No mesmo sentido, parece ser o
entendimento de D. Vasco de Mascarenhas e de Mendonga Furtado, se-
gundo os relatos do Conde. De modo que, no ambito da jurisdicao régia, é
possivel inferir que se, de fato, Mendonga Furtado tiver negado a posse ao
ouvidor nomeado pelo Governo-Geral, ndo o fizera por entender que es-
tava atuando no ambito da sua jurisdicdo, ou seja, por delegacdo régia,
mas motivado por designios préprios e que nao possuem validade juridica.

Néo tardou muito para que a controvérsia sobre a prerrogativa de
nomeacdo de oficios maiores fosse esclarecida por meio de norma régia.
Nos regimentos elaborados para o Governo de Pernambuco, em 1670, e

para o Governo-Geral de 1677, foram estabelecidos que a competéncia era

83 Portaria que se passou ao Thesoureiro do papel sellado para correr o papel que houver atra(za)do de 1661.
Documentos historicos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portarias dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, V. 7, p. 206.

84 MELLO, Evaldo Cabral de. A fronda dos mazombos: nobres contra mascates, Pernambuco, 1666-1715. Sdo Paulo:
Editora 34, 2003, p. 31-60.

85 MELLO, Evaldo Cabral de, op. cit., p. 31-60.
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do Governador-Geral, enquanto nao houvesse provisao régia. Ou seja, re-
petindo-se a regalia que fora anteriormente delegada na Carta Patente de
Mascarenhas. Além disso, confirmava-se as concessdes feitas ao governo
de Pernambuco, ao contemplar a possibilidade de provisao temporaria,
pelo periodo de trés meses, no mesmo sentido ja estabelecido no Regi-
mento de 1663, editado por Obidos.*®

A questao foi novamente abordada em 1690, com a elaboragdo de ou-
tro regimento padrao para orientar a atuacdo dos capitaes-mores, no qual
é destacada a diferencga de jurisdicdo entre os oficios de capitdo-mor e go-
vernador, sem, contudo, permitir que os governadores dessem posse para
além das restricdes de tempo. De acordo com o instrumento, as nomeagdes

feitas eram tidas como nulas, quando:

desatendendo adverténcia do governo-geral costumao athe o presente passar
as provisoens que devido ser por tempo de trez mezes somente sendo das Ca-
pitanias do norte; e de seis as do sul na na forma dos regimentos dos
governadores, e capitaens geraes sobre ditos de seis em seis mezes os do Sul;
e de trez em trez os do Norte sem mandarem buscar as provisoens de anno, a
este governo de que resultou em todo este tempo a nulidade de tudo o que se
[procedeu] nas cauzas siveis, e crimes com notavel detrimento dos termos da

Justica.?”

Por fim, as regalias que faziam parte do ambito jurisdicional do oficio
de Governador-Geral deveriam garantir a sua prerrogativa na nomeacao
de oficios maiores em todas as capitanias régias. No entanto, esse nao foi
o entendimento da Camara de Olinda. Para o Conselho Municipal, a no-

meacdo de ouvidor na capitania de Pernambuco dependia da autorizacao

86 Regimento dado ao Governador Roque Barreto. Documentos histéricos. v. 6: 1663-1677 (Correspondencia dos
Governadores Geraes; Regimento dado ao Governador Roque Barreto). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p.

394-395.
87 AHU - Pernambuco - Papéis Avulsos, Caixa 16, Doc. 1591, fol. 12 - 18.
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do governador local, por meio da inscricdo da ordem de “cumpra-se” no

termo de posse.
Concluséo

Na América Portuguesa, fixou-se como cabeca das politicas unifica-
doras do Império o Governo-Geral, sede de onde emanaram diversos atos
normativos. Essa politica centralizadora envolveu, em grande parte, o con-
trole sobre a nomeacao para cargos e oficios.

Em 1648, tem-se a nomeacdo do primeiro governador de Pernam-
buco. Na pritica, o ato representou o fim do regime senhorial na regiao®.
No entanto, a transigao de capitania hereditaria para capitania régia nao
significou uma diminuicao significativa de autonomia jurisdicional dos po-
deres locais, como indicam os eventos que se sucederam entre 1663 € 1668.
Isto porque a elite local, por meio dos oficiais da Camara de Olinda, néo se
deixou subordinar pelas politicas unificadoras do Governo-Geral. Tam-
pouco houve colaboracio entre os oficiais régios, ou seja, entre o Governo
da Capitania e o Governo-Geral do Brasil.

Essa descentralizagdo ndo era s6 politica, mas também juridica, pois
o direito ndo era um monopolio do poder politico. No Antigo Regime, as
diversas fontes que compunham o direito ndo eram organizadas por hie-
rarquia institucional, nem a sua adjudicagdo tinha critérios pré-
determinados, pois dependia de uma concepcao de justica a ser encontrada
no caso concreto.

Do mesmo modo, na jurisdi¢do governativa, ao menos até a segunda
metade do século XVII, o dmbito de atuacio do oficialato régio nao corres-
pondia, necessariamente, a um conjunto de atribuigdes pré-estabelecidas,

mas a um emaranhado de fontes normativas que frequentemente se

88 CABRAL, Gustavo César Machado. Pegas e Pernambuco: notas sobre o direito comum e o espaco colonial. Direito
e Praxis, v. 9, n. 2, 2018, p. 703.
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chocavam, criando conflitos que s6 poderiam ser solucionados na pratica
e que, nem sempre, passavam pelo juizo do rei, como ocorreu na nomea-
¢ao de ouvidor para a capitania de Pernambuco, em 1665. Importante
cargo no ambito da Justica, o ouvidor deveria ser nomeado pelo rei ou por
seus oficiais, mediante delegacio. Inobstante possuir essa delegacio, o Go-
vernador-Geral foi impedido de prover o oficio pelos oficiais da Camara de
Olinda, em detrimento da nomeacao feita pelo Governador de Pernam-
buco.

Nesse cenario, em que as funcdes ou prerrogativas dos oficiais régios
ndo possuiam contornos claros, os conflitos de jurisdi¢ao nao podem ser
vistos como mero descumprimento da lei, mas como parte da rotina da
administracio colonial e que, ao longo dos séculos, serviram para moldar
0 aparato governativo da América Portuguesa, inclusive, motivando a cri-
acdo de normas régias que deveriam esclarecé-los. Portanto, ndo havia
uma nocao clara de competéncias ou hierarquia funcional, de modo que a
administracdo colonial deve ser analisada pela dicotomia “geral-local”.

Por fim, tal conclusio se encontra em consonincia com as teses de
autonomia local, flexibilidade e multinormatividade, que marcam a histo-
riografia atual sobre o direito europeu e suas transferéncias legais, no
Antigo Regime. Por essa razao, o estudo da governanga colonial ndo pode
prescindir da andlise da conjuntura politico-social em que ocorriam as
transferéncias legais, em uma abordagem que evidencie a relacao entre os
atos normativos de autoridade régia propria ou delegada, e as normas e

préticas locais. £ 0 que se buscou fazer neste trabalho.
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Eleicoes no Brasil colonial: entre a imposicao
da norma régia e a manifestacao do direito local

Lucas Igor Cavalcante Rodrigues

1. Introducao

Na conjuntura do Antigo Regime, nao subsistia, dentro dos limites do
Estado, apenas um inico ordenamento juridico, mas antes diversas ordens
que se entrelacavam e formavam um todo aparentemente incoerente aos
olhos do jurista contemporaneo, de estirpe logico-racionalista. Tal plurali-
dade normativa conservou-se no cenario ultramarino, porém foi acrescida
de novos aspectos, dado que a realidade colonial se mostrava absoluta-
mente distinta do ambiente europeu.

Servindo-se da abordagem decorrente dos estudos sobre o direito in-
diano, o presente artigo objetiva examinar a articulagao existente entre as
normas gerais expedidas pela monarquia portuguesa e as regras e costu-
mes locais provenientes da dindmica brasileira, delimitando-se como
espago social as eleigdes para o preenchimento dos cargos de oficiais das
camaras municipais. Nesse sentido, investiga-se em que medida o proce-
dimento eleitoral estabelecido pelas Ordenagdes e pela legislagao
extravagante correspondente foi observado frente as manifesta¢oes de um
incipiente direito local. O trabalho pautou-se, fundamentalmente, em pes-
quisa bibliogréafica, andlise legislativa e exame documental para
apresentar, respectivamente, o contexto histérico-juridico, as disposicdes
normativas pertinentes e os casos concretos relacionados. Da apreciacdo
das amostras identificadas, constataram-se frequentes transgresses ao

processo eleitoral régio, as quais eram facilitadas pelas complexas
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dindmicas sociais locais e/ou pela auséncia, na colonia, dos substratos fa-
ticos-sociais pressupostos pelas regras lusitanas. Dai concluiu-se que os
preceitos régios em matéria de eleicbes ndo foram poucas vezes descum-
pridos, sobretudo levando-se em consideracdo a primazia concedida as
normas particulares no contexto medieval, o0 ambiente remoto em que se
encontravam as vilas e a larga autonomia concedida as cAmaras munici-
pais.

Na exposicao que se segue, serdo abordadas, inicialmente, categorias
oriundas de estudos historiogréficos que possuem o direito indiano como
objeto, argumentando-se que perspectiva similar é possivel de ser adotada
em relacdo a experiéncia colonial portuguesa. Em um segundo momento,
comenta-se acerca do procedimento eleitoral previsto nas Ordenagoes Fi-
lipinas (Liv. 1, Tit. 67), bem como sobre as complementagoes e alteracdes
posteriores promovidas pelo Alvara de 12 de novembro de 1611. Em se-
guida, sdo analisados eventos ocorridos no decorrer do periodo colonial
em que a atmosfera eleitoral camaréaria serviu de pano de fundo para a
visualizagdo de interfaces entre o direito régio lusitano e o direito local. Por
fim, na conclusdo, pondera-se, com base nos indicios levantados pelo
exame dos casos concretos, alguns dos fatores que podem ter contribuido
para o elevado nivel de descumprimento das disposicoes eleitorais portu-
guesas.

2. Direito indiano e direito colonial brasileiro: ordens distintas, abordagens
afins

Usualmente, define-se o direito indiano (derecho indiano) como o
conjunto de regras juridicas destinadas especificamente as Indias, isto é,
aos territérios da América, Asia e Oceania até entdo dominados pela Espa-

nha'. A respectiva producdo historiografica acerca de sua formacio e

* DOUGNAC RODRIGUEZ, Anténio. Manual de Historia del Derecho Indiano. México: UNAM, 1994, p. 11.
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desenvolvimento é extensa e ha muito objeto de discussdes®. Isto se deve,
sobretudo, ao reconhecimento de sua singularidade desde a época da co-
lonizagao, seja através da elaboracdo de uma literatura juridica propria3,
seja pela cuidadosa reuniao da legislagao correlata. Nessa perspectiva, tra-
tava-se de uma ordem juridica local, que, inevitavelmente inserida na
semantica pluralista do Antigo Regime, possuia a natureza de ius pro-
priumd frente ao direito comum europeu e ao direito castelhano®.

Com efeito, o grau de diversidade e de mutabilidade das situagoes
coloniais eram até entdo inimaginaveis ao conquistador espanhol’. Em ge-
ral, as circunstancias atipicas observadas no Novo Mundo ndo possuiam
qualquer relacdo com o direito provindo das fontes do ius commune ou do
ius regnum®. Assim sendo, o direito indiano detinha aplicacdo prioritaria
ndo apenas devido a proeminéncia natural atribuida ao critério da especi-
alidade®, mas também porque a razdo de sua existéncia baseava-se na

deficiéncia dos ordenamentos de carater geral em oferecer solugdes

2 “La historia del derecho indiano cuenta con una larga y sélida tradicién a uno y otro lado del Mar Océano. A ella ha
contribuido, y no poco, la creacién en 1966 del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indianol...]".
BARRIENTOS GRANDON, Javier. Historia del Derecho Indiano del descubrimiento colombino a la codificacion.
I. Ius commune - ius proprium en las Indias Occidentales. Roma: Il Cigno Galileo Galilei, 2000, p. VII.

3 Dentre os juristas da época dedicados ao estudo do direito indiano, destaca-se a figura de Juan de Sol6rzano Pereira,
autor de “De Indiarum Iure” (1629) e de “Politica Indiana” (1648). Para o exame detido de aspectos de sua obra, cf.
BALLONE, Angela. Contextualizando o trabalho do jurista espanhol Juan de Solarzano Pereira. Fronteiras &
Debates, v. 4, n. 1, 2018, p. 29-53.

4 O abundante material legislativo expedido pela monarquia espanhola para as suas possessdes encontra-se
consubstanciado na “Recopilacién de Leyes de los Reynos de las Indias” (1680). Para uma ampla analise acerca do
processo de compilagdo, cf. MANZANO MANZANO, Juan. Historia de las Recopilaciones de Indias. 2v. 3. ed.
Madrid: Instituto de Cooperacién Iberoamericana, Ediciones de Cultura Hispanica, 1991.

5 Designacao atribuida as regras juridicas especificas. A respeito, cf. CALASSO, Francesco. Medio Evo del Diritto. I
- Le Fonti. Milao: Giuffre, 1954, p. 409-452.

6 BARRIENTOS GRANDON, Javier. Historia del Derecho Indiano del descubrimiento colombino a la codificacién.
L. Ius commune - ius proprium en las Indias Occidentales. Roma: Il Cigno Galileo Galilei, 2000, p. 195-234.

7 TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y sistema: Indagacién histérica sobre el espiritu del Derecho Indiano. Buenos
Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992, p. 135.

8 Expressdo que denota o direito proclamado pelos reinos. A respeito, cf, BIROCCHI, Italo. Alla Ricerca dell’ordine:
Fonti e Cultura Giuridica nell’eta Moderna. Torino: G. Giappichelli Editore, 2002, p. 51-54.

9 HESPANHA, Ant6nio Manuel. A Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. Coimbra: Almedina, 2012, p.
159.
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adequadas as matérias excepcionais que constantemente emergiam da re-

alidade das colonias. Nesse sentido, é precisa a observacdo de Bravo Lira:

Por ser derecho propio, es de aplicacion preferente frente a los demés. Esta
solucién es légica, porque la razén de ser de este derecho es — como sabemos
— ocuparse precisamente de las cuestiones juridicas nuevas a que da origem
la expansion espaiiola en América y que, como tales, eran desconocidas, tanto
para el derecho castellano como para los diversos derechos indigenas prehis-

panicos.

A qualidade integradora do direito indiano, ou seja, a sua orientacao
inclinada ao preenchimento de lacunas revelava uma forte conotagéo ca-
suistica, manejada a fim de reduzir o entdo nitido distanciamento entre
“fato” e “direito™".

Em contrapartida, no que tange as normas especificas oriundas da
experiéncia colonial portuguesa, o cuidado dispensado ao estudo e ao trato
das fontes do direito indiano nao é igualmente constatavel™. A época, elas
nao possuiam tratamento doutrinério diferenciado™ e sequer foram objeto
de compilagdo, ndo obstante ser possivel encontrar referéncias esparsas a

cartas régias ordenando, por exemplo, “que se trasladem todas as leis que

se tem passado a favor dos Indios do Brasil”** ou determinando “um

'° LIRA, Bernardino Bravo. Derecho comiin y Derecho Propio en el Nuevo Mundo. Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1989, p. 7.

" TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y sistema: Indagacion histérica sobre el espiritu del Derecho Indiano.
Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992, p. 135.

2 Cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Senhores e Ouvidores de Capitanias Hereditarias: uma Contribuicdo ao
Estudo das Fontes do Direito Colonial Brasileiro a partir da Literatura Juridica (séculos XVI a XVIII). In: SIQUEIRA,
Gustavo Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Historia do Direito Privado: Olhares Diacronicos. Belo
Horizonte: Arraes, 2015, p. 98.

'3 Deve-se atentar, no entanto, que a caréncia de uma doutrina especializada nao impediu abordagens de cunho
pratico. Nesse sentido, cf. CABRAL, Anténio Vanguerve. Pratica judicial, muito util, e necessaria para os que
principiad os officios de julgar, & advogar, & para todos os que solicitad causas nos Auditorios de hum, & de
outro foro. Coimbra: Officina de Antonio Simoens Ferreyra, 1730.

4 Carta para Sua Magestade sobre fazer-se um livro em que se trasladem todas as leis que se tem passado a favor
dos Indios. Documentos Histdricos. v. 33: 1648-1711 (Provisdes, Patentes, Alvaras, Cartas). Rio de Janeiro: Typ.
Arch. de Hist. Brasileira, 1936, p. 334.
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traslado authentico de todas as ditas ordens, Leis, Regimentos e Alvaras”
que se expediram para o Governo da praca de Santos™. Do ponto de vista
metodolégico, ademais, o direito das possessdes portuguesas tradicional-
mente nao é investigado a luz da pluralidade de ordens caracteristica do
Antigo Regime.

A despeito de tais diferengas, o direito colonial brasileiro, de maneira
analoga ao direito indiano, também possuia status de ius proprium, na
medida em que o seu advento se baseava no preenchimento dos “espagos
juridicos de abertura ou indeterminacdo existentes na propria estrutura
do direito comum”*®.

Na América Portuguesa, tal qual na América Espanhola, as excepcio-
nalidades tropicais exigiam ajustes no direito preexistente ou
regulamentacoes especificas, sendo insuficientes as disposicdes genéricas
contidas nas Ordenagdes Filipinas ou mesmo a sofisticagio doutrinaria do
ius commune. Apds quase cinquenta anos do descobrimento, em 7 de fe-
vereiro de 1550, Pero Borges, primeiro Ouvidor-geral do Brasil, enviou ao
rei D. Jodo III carta cujo teor evidencia tanto o predominio do casuismo
como a expressiva falta de correspondéncia entre o fato da colénia e o di-

reito das Ordenagdes:

Esta terra Senhor, para se conservar e ir avante, ha mister nio se guardarem
em algumas cousas as Ordenacdes, que foram feitas ndo havendo respeito aos
moradores delas. [...] E mais acontecem mil casos que nao estao determinados

pelas Ordenagoes, e ficam ao alvedrio do julgador [...]".

'5 Remessa ao Conselho Ultramarino de um traslado de todas as ordens, leis, regimentos e alvaras expedidos ao
governo da praca de Santos. Documentos Historicos. v. 2: Leis, Provisdes, Alvaras, Cartas e Ordens Reaes. Rio de
Janeiro: Augusto Porto & C., 1928, p. 159-160.

6 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Porque é que existe e em que é que consiste um direito colonial brasileiro. Quaderni
Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, v. 35, n. 1, 2006, p. 59-60.

7 MENDONCA, Marcos Carneiro de. Raizes da Formagdo Administrativa do Brasil. Tomo 1. Rio de Janeiro:
Instituto Historico e Geografico Brasileiro, 1972, p. 56-57.



196 | Fontes do direito na América Portuguesa

Mem de S4, governador-geral entre 1558 e 1572, corroborou tal pa-
norama ao declarar que “esta terra ndo se deve nem pode regular pelas
leis e estilos do Reino™®. Do breve exposto, conclui-se que entre o direito
indiano e o direito colonial brasileiro, para além das diferencas verificadas
no tratamento das fontes, prevalecem visiveis pontos de contato que per-
mitem o emprego de metodologias de investigacdo similares'. Sendo esta
colocagao correta, é razoével inferir que a multiplicidade de ordens e a du-
alidade “ius regnum-ius proprium” também se encontravam presentes na
América lusitana.

Nessa orientagao, sob a perspectiva brasileira, podem ser enquadra-
das como ordens gerais o ius commune europeu e 0 ius regnum portugués,
este consubstanciado, sobretudo, nas Ordenagdes do Reino. De outro lado,
emergia o direito colonial brasileiro, o qual se manifestava, dentre outras
formas, através de leis portuguesas destinadas especificamente ao Brasil,
por meio de decisdes e atos normativos emanados de autoridades da ad-
ministragdo metropolitana instaladas na colénia, por deliberagdes das
camaras municipais, pelos costumes locais e através de decisdes judiciais

expedidas no territ6rio®.

8 Carta de Mem de S4, governador do Brazil para El Rey em que Ihe da conta do que passou e passa ja e lhe pede em
paga dos seus servigos o mande vir para o Reino. Annaes da Bibliotheca Nacional do Rio de Janeiro. Volume 27.
Rio de Janeiro: Officina Typographica da Bibliotheca Nacional, 1905, p. 228.

'9 Para uma andlise pormenorizada acerca das similitudes de cunho metodolégico oriundas da confrontacio do direito
indiano com o direito colonial brasileiro, cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Senhores e Ouvidores de Capitanias
Hereditarias: uma Contribuigdo ao Estudo das Fontes do Direito Colonial Brasileiro a partir da Literatura Juridica
(séculos XVI a XVIII). In: SIQUEIRA, Gustavo Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Histéria do Direito
Privado: Olhares Diacronicos. Belo Horizonte: Arraes, 2015, p. 98-101.

20 Cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Senhores e Ouvidores de Capitanias Hereditarias: uma Contribuicao ao
Estudo das Fontes do Direito Colonial Brasileiro a partir da Literatura Juridica (séculos XVI a XVIII). In: SIQUEIRA,
Gustavo Silveira; FONSECA, Ricardo Marcelo (Org.). Histdria do Direito Privado: Olhares Diacronicos. Belo
Horizonte: Arraes, 2015, p. 101.



Lucas Igor Cavalcante Rodrigues | 197

3. Disposicoes régias acerca do procedimento eleitoral

3.1 As Ordenacoes Filipinas

As camaras municipais situadas no Brasil, 6rgaos colegiados trans-
plantados do aparato administrativo portugués, possuiam atribuicdes
politicas, judiciais e fazendérias no interior das vilas*. Em geral, os seus
membros, entao qualificados de oficiais, consistiam em dois juizes ordina-
rios, trés vereadores e um procurador®. O preenchimento dos cargos
sucedia-se através de eleicdo?, sendo que, conforme Oliveira Vianna, ape-
nas os “homens bons”?** da localidade detinham o direito de votar e de ser
votado®. O mandato limitava-se a um ano e a reelei¢io era vedada®. Todo
o intrincado processo eleitoral estava disposto nos quinze paragrafos que
compunham o Liv. 1, Tit. 67, das Ordenagdes Filipinas e ser4 detalhado a
seguir.

As elei¢des ocorriam nas “oitavas do Natal” — em geral, do dia vinte
e cinco de dezembro ao dia primeiro de janeiro — trienalmente, sendo que

em apenas uma Unica data eram eleitos trés grupos de oficiais para

2 SALGADO, Graga (Coord.). Fiscais e Meirinhos: a Administracao no Brasil Colonial. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985, p. 69.

** SALGADO, Graga, op. cit., p. 70-71.

3 No presente trabalho, emprega-se o termo “eleicdo” em sentido amplo, isto é, como o processo de escolha de um
grupo de individuos através do voto para a ocupagao de oficios de natureza judicial, politica e administrativa.

4 “Consultando a um Magistrado intelligente e instruido, e que servira por algum tempo os cargos de Juiz de Fora e
Ouvidor, sobre a intelligencia da expressao - homens bons, e do numero certo dos que concorrido a eleicao das
Camaras, disse-nos que nao havia ntimero certo, e que erdo considerados taes os cidadaos que havido ocupado os
cargos das Municipalidades, ou governanca da terra, ou costumavao andar na governanga [...]”. ALMEIDA, Candido
Mendes de. Codigo Philippino ou Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por mandado D’el-Rey
D. Philippe I. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, Tomo I, 1870, p. 155.

5“0 governo das nossas camaras, no periodo colonial, ndo era democrético no sentido moderno da expressao. O
povo que elegia e que era eleito nessa época, 0 povo que gozava o direito de elegibilidade ativa e passiva, constituia
uma classe selecionada, uma nobreza - a nobreza dos ‘homens bons™. VIANNA, Oliveira. Instituicdes Politicas
Brasileiras. Brasilia: Senado Federal, 1999, p. 147. Cf., em sentido contrario, FERREIRA, Manoel Rodrigues. A
Evolucdo do Sistema Eleitoral Brasileiro. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2005, p. 30, e ZENHA, Edmundo.
O Municipio no Brasil (1532-1700). Sdo Paulo: Instituto Progresso Editorial, 1948, p. 79.

26 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo Philippino ou Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por
mandado D’el-Rey D. Philippe I. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, Tomo I, 1870, p.
156.
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servirem respectivamente em cada um dos préximos trés anos. Na oca-
sido, reuniam-se o concelho cujo mandato estava prestes a concluir —
presidido pelo ouvidor ou, na sua falta, pelo juiz ordinario mais velho —, o
povo e os “homens bons”. Aos (dois)* tltimos era solicitado que designas-
sem, em escrutinio secreto, seis pessoas para que fossem os eleitores. Apds
a apuragao das indicagoes, o presidente declarava os seis nomes mais vo-
tados e, apds o devido juramento, os escolhidos eram dispostos em trés
pares. No decorrer de tal distribuicdo, tomavam-se as cautelas necessérias
para evitar que cada um dos integrantes da dupla guardasse parentesco
entre si até o quarto grau, conforme os preceitos do direito candnico®. Em
seguida, cada par, de maneira apartada, apresentava trés listas referentes
a cada ano, contendo os nomes de quem deveriam ocupar, respectiva-
mente, os cargos de juiz ordinario, vereador e procurador®. Por serem
trés as duplas, ao final se verificava o total de nove listas. Ap6s a assinatura
dos réis elaborados, cabia ao presidente da elei¢do converter as nove listas
que lhe foram fornecidas em trés, uma para cada ano, jurando “néo dizer
a pessoa alguma os Officiaes, que na eleigao ficam feitos”>°.

Nessa fase, denominada de “apurar a pauta”, o magistrado deveria
evitar a ocorréncia de parentesco entre os nomes designados e criteriosa-
mente juntaria “os mais praticos com os que o nao forem tanto, havendo
respeitos as condi¢des e costumes de cada hum, para que a terra seja me-
lhor governada”'. Ao final do processo, o presidente registrava o nome

2«

dos eleitos, por cargo, em uma folha denominada “pauta” (dai “apurar a

7 No caso de pressupor-se a universalidade do sufragio, conforme divergéncias apontadas na nota 25.

28 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo Philippino ou Ordenagdes e Leis do Reino de Portugal recopiladas por
mandado D’el-Rey D. Philippe I. 14. ed. Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, Tomo I, 1870, p.
154.

*9 ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 154.

3° ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 154.

3' ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 154.
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pauta”), que seria mais tarde por ele assinada e selada. Posteriormente, o
juiz depositava em pelouros®* (Figura 1) os nomes dos eleitos para os ofi-
cios. Cada cargo dispunha de trés pelouros, que correspondiam a cada ano
do triénio. Assim, havia, por exemplo, trés pelouros contendo os nomes,
cada um, de dois juizes ordinérios eleitos para o periodo de um ano. Tais
itens deveriam estar acomodados em compartimentos distintos dos pelou-

ros que continham os nomes dos vereadores e dos procuradores:

[...] 0 juiz tomava um saco de pano, com trés divisdes: numa divisio onde
estava escrito ‘juizes’, ele colocava os trés pelouros de juizes; na segunda divi-
sdo onde estava escrito ‘vereadores’, ele colocava os trés pelouros de
vereadores; e finalmente, na divisdo de ‘procuradores’, ele colocava os trés pe-

louros de procuradores33.

O saco com divisdes contendo os trés pelouros de cada um dos trés
cargos era guardado em um cofre de trés fechaduras (Figura 1), “das quaes
terdo as chaves os Vereadores do anno passado, cada hum sua, e ndo daréo
a chave a outro, em modo que nunca hum tenha duas chaves”3. Guar-
dava-se a pauta, servindo esta para conferir se, apds o resultado da eleicdo,
houvera alguma violagdo aos pelouros ou fraude similar®. No término de
um mandato — ao final de um ano, portanto — o cofre era aberto e um
menino de até sete anos sorteava cada pelouro de um compartimento di-
ferente do saco, sendo considerados oficiais no ano seguinte os que tinham
seus nomes 14 escritos®®. Nas situacdes em que o designado para o oficio

houvesse falecido, estivesse ausente do municipio ou caso ocorresse

3 “Bolas de cera nas quais se inclufam papéis com votos”. PORTO, Walter Costa. Dicionéario do Voto. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 2000, p. 308.

33 FERREIRA, Manoel Rodrigues. A Evolugio do Sistema Eleitoral Brasileiro. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral,
2005, p. 34-

34 ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 155.

35 ZENHA, Edmundo. O Municipio no Brasil (1532-1700). Sao Paulo: Instituto Progresso Editorial, 1948, p. 80.

36 ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 155.
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vacancia por qualquer motivo durante o curso do mandato, procedia-se a
eleicdo de quem o iria substituir através da simples colheita de votos em

um barrete?, dispensando-se o complexo procedimento acima exposto.

3.2 0 Alvara de 12 de novembro de 1611

Ao iniciar-se a leitura do Alvaré de 12 de novembro de 1611, percebe-
se 0 que motivou a elaboragido da nova regra: os “muitos subornos e a
desordens, que ha nas taes elei¢des”, a eleigdo de “pessoas incapazes, e que
ndo tem partes e qualidades para servirem” e “porque pelas Ordenacgbes

se ndo prové bastantemente nos ditos excessos”3®

. O novo regulamento
evidenciou o endurecimento da fiscalizacdo régia em relacio ao procedi-
mento eleitoral, prevendo maior intervengao por parte da autoridade
metropolitana: “os eleitos sdo objecto de apuramento superior, pelo rei,
pelo senhorio, ou pelos seus magistrados, que envolvem um processo de
efectiva apreciagao ex-ante ou p6s das qualidades dos propostos e/ou dos
eleitos para os cargos”®. Tal providéncia possuia o intuito de garantir que
apenas as “pessoas mais nobres e da governanca da terra”, na forma da
Ordenacio, acessassem os oficios da cAmara. De resto, o Alvara criminali-
zava o suborno e a procura de votos para si ou para outrem, sendo tais

condutas apenadas com prisao, degredo por dois anos na Africa e multa

de cinquenta cruzados.

37 “Os designados para servir em substitui¢ao eram chamados vereadores de barrete, para distingui-los dos outros,
que eram chamados de pelouro. Por que se dizia ‘de barrete’, ndo explicam os comentadores. O que se parece deduzir
do termo, a falta de qualquer informacdo contemporanea, é que a eleigdo se fazia com a colheita dos votos num
barrete, que servisse de urna”. GARCIA, Rodolfo. Ensaio sobre a Histdria Politica e Administrativa do Brasil
(1500-1810). Rio de Janeiro: José Olympio, 1956, p. 101. Manoel Rodrigues Ferreira, por sua vez, sustenta que o uso
do termo “barrete” advém do costume de os votos serem anotados com uma barra (/): “seria eleito o que mais votos
tivesse, ou seja, 0 que mais barretes tivesse”. FERREIRA, Manoel Rodrigues. A Evolucido do Sistema Eleitoral
Brasileiro. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2005, p. 36.

38 ANDRADE E SILVA, José Justino de. Colleccdo Chronologica da Legislacio Portugueza compilada e annotada.
Lisboa: Imprensa de J. J. A. Silva, 1854, p. 314-315.

39 CAPELA, José Viriato. Eleicoes e Sistemas Eleitorais nos Municipios Portugueses de Antigo Regime. In: CRUZ,
Maria Antonieta (org.). Eleicdes e Sistemas Eleitorais: Perspectivas Historicas e Politicas. Porto: U. Porto, 2009, p.
38-39.
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Figura 1: Cofre e pelouros em que se guardavam os nomes das pessoas eleitas para os cargos de oficiais das

camaras municipais.*°

4. As eleicoes camararias entre a Lei Real e um direito particular: casos
concretos

Embasado no contexto histdrico-juridico do Antigo Regime e enten-
dendo-se os meandros do procedimento eleitoral lusitano de entdo,
analisam-se neste topico situagdes ocorridas no periodo colonial em que a
eleicdo de oficiais camararios ocasionou expressivas interacdes entre a
norma de caréter geral emanada da monarquia portuguesa e as manifes-
tacdes de um direito local oriundo de condigbes peculiares.

4.1 A Auséncia de “homens bons” para a Realizacao de Eleicoes na Camara
de Sao Vicente

J& no limiar da colonizagdo, percebeu-se que a eleicao de oficiais nao

poderia ser realizada da forma como prevista pelas Ordenagoes. A vila de

40 Fonte: http://www.tse.jus.br/imagens/fotos/tre-mg-acer-urna-cofre-pelouros Acesso em 08 jan. 2021
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Séo Vicente, fundada em 1532, foi a primeira da América Portuguesa*'. No
entanto, aquela época, ainda néo se fazia presente a complexa estrutura
administrativa e judicial que seria verificada na colonia nos anos seguintes.
O esmiucado processo eleitoral era impossivel de ser cumprido fielmente
em um ambiente ainda exético aos olhos do colonizador. A inexisténcia
dos requisitos fatico-sociais exigidos para a realizagdo da elei¢do, como a
presenca de “homens bons” — em virtude do infimo povoamento por parte
da populacio branca — tornava a disposicdo régia absolutamente inaplica-
vel. Em vista disso, naquele momento inaugural, Martim Afonso de Sousa,
investido de grande autonomia para solucionar as dificuldades oriundas
das novas circunstancias**, nomeou de modo unilateral os primeiros ofici-

ais da camara. Nesse sentido, é a posigao de Varnhagen:

Na capitania de Martim Affonso, que do nome da povoacio capital se chamou
de S. Vicente, prosperam as duas villas fundadas [...]. £ natural que desde logo
em uma e outra villa se organizasse um simulacro de camaras municipaes,
com seus vereadores: — estes provavelmente, seriam a principio de nomeagéo,
e ndo de eleigdo; — que ndo se poderia esta fazer, sem se apurarem os homens-

bons que em conformidade das ordenagdes deviam ser os eleitores*3.

Tal hipotese é reforcada pelo teor do dirio de navegacao de Pero Lo-

pes de Sousa, irmdo de Martim Afonso:

A todos nos pareceu tam bem esta terra, que o capitam J. determinou de a
povoar, e deu a todolos homens terras para fazerem fazendas; e fez uma villa
na ilha de Sam Vicente; e outra nove leguas dentro pelo sertdo a borda d’hum

rio, que se chama Piratinimga; e repartiu a gente nestas duas villas e fez nellas

# SALGADO, Graga, op. cit., p. 70.

4 BANDECCH], Brasil. O Municipio no Brasil e sua Fungao Politica (I). Revista de Histéria, Sao Paulo, v. 44, n. 90,
1972, p. 507.

43 VARNHAGEN, Francisco Adolpho. Historia Geral do Brazil. Madrid: Imprensa da V. de Dominguez, 1854, p. 138.
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oficiaes: e pos tudo em boa obra de justica, de que a gente toda tomou muita

consolagao, com verem povoar villas e ter leis e sacrificios [...]44.

Diante do contexto singular que rodeava uma colonizacao ainda inci-
piente, o processo eleitoral previsto na lei régia e com pretensdo de
validade em todo o reino aparentemente teve de ser afastado, prevale-
cendo ao final uma postura casuistica e especifica que melhor se amoldava
as circunstancias locais.

4.2 Entre os Pires e os Camargos: o peculiar procedimento eleitoral para os
oficios da Camara de Sao Paulo (1655)

No século XVII, teve lugar uma das guerras familiares mais sangren-
tas ocorridas no Brasil colonial: a dos Pires contra os Camargos®. A
rivalidade entre as duas familias, as quais estavam entre as mais poderosas
da regido paulista, deslocou-se do ambito privado e veio a reverberar no
campo politico, alcancando as eleicdes da CAmara da vila de Sio Paulo*®. A
busca pela hegemonia local advinha, sobretudo, do preenchimento dos
cargos de oficiais camararios.

Néo por outro motivo, em 1653, 0 grupo dos Camargos, que naquele
momento predominava na estrutura administrativa da Camara paulista,
tentou prorrogar os seus mandatos, recusando-se a deixar os cargos as
pessoas eleitas para aquele ano*”. Os Pires reagiram diante da negativa e
se queixaram ao ouvidor-geral Jodo Velho de Azevedo, que, por esse mo-

tivo, dirigiu-se a0 municipio*®. Ao comparecer ao local, a autoridade foi

44 SOUZA, Pero Lopes de. Diario da Navegacio da Armada que foi & Terra do Brasil em 1530 sob a capitania-
mor de Martim Affonso de Souza. Lisboa: Typographia da Sociedade Propagadora dos Conhecimentos Uteis, 1839,

p.58.

45 PINTO, Luiz de Aguiar Costa. Lutas de Familias no Brasil: Introducao ao seu Estudo. Sao Paulo: Nacional, 1949,
p. 65-145.

46 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 74-75.

47 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 100.

48 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 100-101.
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conduzida a sede da camara e a encontrou trancada por um dos Camar-
gos®. Em face de tal afronta, o ouvidor-geral ordenou o arrombamento da
porta e realizou novas eleicdes®. Em complemento, destituiu José Ortiz de
Camargo, que até entdo ocupava o cargo de ouvidor da capitania de Sao
Vicente>' e o condenou a pena de morte.

José Ortiz de Camargo, ao saber da interferéncia do ouvidor-geral,
dirigiu-se a Bahia a fim de defender perante o governador-geral do Brasil
a época, Jodo Rodrigues de Vasconcelos e Sousa, o Conde de Castelo Me-
lhor, a nulidade dos atos praticados por Jodo Velho de Azevedo na vila de
Sédo Paulo e a sua reintegracdo ao cargo de ouvidor da capitania®*. O seu
requerimento é integralmente atendido e em outubro de 1653 o governa-
dor envia carta ao ouvidor-geral comunicando a sua decisao®. Dizia-se que
José Ortiz, ao retornar a Sdo Paulo, preparava um violento ataque contra
os Pires e estes, ndo obstante a determinacdo do Conde de Castelo Melhor
e através do poder que entdo detinham na camara, expediram um comu-
nicado para que “ndo conheca, nem obedeca, nem lhe cumpram, seus
mandados ao dito José Ortiz de Camargo, nem o conhecam por ouvidor, e
para que venha noticia de todos mandamos que se fixasse este em os lo-
gares publicos e acostumados”>4. Temendo a proximidade de uma guerra

civil sem precedentes, o clero local intervém e consegue uma conciliacdo

49 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 101.

5° PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 101.

5! PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 101.

52 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 101.

53 Carta para o Ouvidor Geral do Rio de Janeiro. Documentos Histéricos. v. 5: 1650-1668 (Ordens, Regimentos,
Provisdes, Alvaras e Correspondencia dos Governadors Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1928, p. 54.

54 Quartel que mandaram fixar os officiaes da Camara. Registo Geral da Camara Municipal de S. Paulo, 1637-1660.
Volume 02. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 392-393.
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entre as duas partes>. Todavia, as hostilidades ndao demoraram a reapare-
cer.

Jerénimo de Ataide, o Conde de Atouguia, sucedeu ao Conde de Cas-
telho Melhor como governador-geral, e o préprio rei de Portugal, em
resposta a uma carta enviada por Jodo Velho%, expediu provisio datada de
11 de dezembro de 1654 em que da razdo ao que foi procedido pelo ouvidor,
anulando o ato do Conde de Castelo Melhor que reintegrou José Ortiz de
Camargo ao posto de ouvidor da capitania de Sdo Vicente*”. Em funcao
disso, novos embates surgiram entre as duas familias adversarias envol-
vendo as eleicdes para os oficios da cdmara.

O caso ¢ remetido ao Tribunal da Relacio da Bahia%®. No litigio, o
representante dos interesses dos Camargos era o proprio José Ortiz, en-
quanto, do lado dos Pires, o procurador era Francisco Nunes de Siqueira,
genro de Jodo Pires>®. Em decorréncia dos debates entre as partes, foi pro-
clamada, em 24 de novembro de 1655, uma provisdo de autoria do Conde
de Atouguia, a qual estabelecia um procedimento eleitoral bastante singu-
lar com o intuito de fazer cessar as inimizades entre os dois grupos. No
documento, o governador-geral, “considerando tudo o que por uma e ou-
tra parte se propoz em suas peti¢des”, estabeleceu, ao arrepio dos preceitos

gerais das Ordenagdes, que o preenchimento dos cargos de oficiais da

55 Termo de concerto e amigavel composicao que fizeram os officiaes da Camara e religiosos prelados dos mosteiros
desta villa com a nobreza della sobre José Ortiz de Camargo vir feito ouvidor desta capitania etc. Registo Geral da
Camara Municipal de S. Paulo. v. 2: 1637-1660. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 393-395.

56 Nao foi possivel acessar o teor da correspondéncia, mas a sua descricio é bastante minuciosa: “CARTA do ouvidor
do Rio de Janeiro, Jodo Velho de Azevedo ao rei [D. Joao IV] sobre os irmaos Camargo, castelhanos que moram na
capitania de Sao Paulo, que recorreram ao governador do Estado do Brasil, conde de Atouguia, [D. Jerénimo de
Ataide], por causa da sentenga de morte que foi proferida contra eles, informando que a sentenga é justa e que deve
ser mantida e que os outros que foram culpados com aqueles réus devem ser desterrados”. Disponivel em:
https://bdlb.bn.gov.br/acervo/handle/20.500.12156.3/406012. Acesso: 08.01.2021.

57 Provisao que veiu de Sua Magestade Deus o guarde. Registo Geral da Camara Municipal de S. Paulo. v. 2: 1637-
1660. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 430-431.

A respeito deste 6rgao jurisdicional, cf. SCHWARTZ, Stuart B. Sovereignty and Society in Colonial Brazil: the
High Court of Bahia and Its judges, 1609-1751. Berkeley: University of California Press, 1973.

%9 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 106.
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Camara de Sao Paulo seria repartido entre os Pires e os Camargos e tanto
os eleitores como a maioria dos eleitos seriam compostos por membros

das duas familias:

Hei por bem e servico de sua magestade que daqui em diante s6 sirvam cada
anno na Camara da dita villa tantos officiaes de um bando como do outro para
que com esta igualdade cessem as inquietacdes que de a ndo haver se accen-
deram naquelle povo e a eleiciao se fard na maneira seguinte: chamara o
ouvidor da capitania com o escrivao da Camara daquella villa, na forma da
ordenacao os homens bons e o povo della ao concelho e lhes requererd que
nomeie cada um seis homens para eleitores tres da banda dos Pires e tres dos
Camargos nao sendo os cabegas dos bandos antes os mais zelosos e timoratos
e tanto que todos os votos forem tomados escolherd para eleitores de cada
bando os tres que mais votos tiver entre todos estes seis fard apartar em trés
partes um Pires com um Camargo e lhe ordenard que facam seus tres roes
como ¢ estylo a saber seis para juizes tres de um bando e tres do outro nove
para vereadores quatro de um bando e quatro de outro e um neutral e tres
para procuradores do concelho um Pires outro Camargo e outro neutral e as-
sim se usara para os mais officios se os houverem na Camara e se costumam

fazer por eleicdol...]%.

Adiante, a provisao detalha que em um ano fosse preenchido um
cargo de juiz e dois de vereador por parte da familia dos Pires e um cargo
de juiz, um de vereador e outro de procurador por parte da familia dos
Camargos. No ano seguinte, o quadro se inverteu: os Camargos teriam a
disposigao um cargo de juiz e dois cargos de vereador, enquanto os Pires
teriam um cargo de juiz, um de vereador e outro de procurador. No ter-
ceiro ano, a disposicao era de um juiz e de um vereador para cada familia

e de um vereador e de um procurador neutros:

5 Provisdo que veiu do senhor governador geral da cidade da Bahia Dom Jeronymo de Athaide conde de Athouguia.
Registo Geral da Camara Municipal de S. Paulo. v. 2: 1637-1660. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 441-
442.
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[...] em cada anno...primeiro e um juiz...dois vereadores Pires e um juiz e um
vereador... procurador do concelho Camargo no segundo um juiz e dois vere-
adores Camargos e um juiz um vereador procurador do concelho Pires e no
terceiro um juiz e um vereador Pires um juiz e um vereador Camargo e um
vereador e o procurador do concelho neutral e nesta forma se fardo tres pe-

louros [...]61.

Outra particularidade levantada pela provisao era a situacao daqueles
que foram incluidos nas devassas do ouvidor-geral Jodo Velho e por ele
considerados culpados quando de seu comparecimento a vila de Sao Paulo.
Os mais afetados seriam os Camargos, que perderiam as suas condi¢oes
de “homens bons” e, consequentemente, ndo poderiam ser admitidos
como eleitores®. Atento a esse detalhe e temendo que esse impedimento
frustrasse a tentativa de concérdia entre os dois grupos rivais, o Conde de

Atouguia concedeu-lhes o perdao:

[...] e neste caso tendo perddo das partes como confio o hei por concedido
tambem em nome de sua magestade a todos os de uma e outra familia que
estiverem culpados nas referidas devassas e em especial aos Camargos que
estdo sentenceados em pena capital e uns e outros poderao livremente ser oc-
cupados em todos os cargos publicos sem em tempo algum se lhes formar

culpa nem impedimentol...]%.

O entdo governador-geral, em carta ao rei, dando-lhe conta da regra
estipulada e solicitando-lhe a aquiescéncia, datada de 24 de janeiro de

1656, elucida que ao refletir sobre a maneira mais adequada de solucionar

5 Provisdo que veiu do senhor governador geral da cidade da Bahia Dom Jeronymo de Athaide conde de Athouguia.
Registo Geral da Camara Municipal de S. Paulo. v. 2: 1637-1660. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 442.
%2 PINTO, Luiz de Aguiar Costa, op. cit., p. 110.

53 Provisdo que veiu do senhor governador geral da cidade da Bahia Dom Jeronymo de Athaide conde de Athouguia.
Registo Geral da Camara Municipal de S. Paulo. v 2: 1637-1660. Sao Paulo: Typographia Piratininga, 1917, p. 443-
444.
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a contenda, consultou primeiramente o alto clero e, depois, os desembar-
gadores da Relagao. Posteriormente, verificando o teor dos votos dos

ministros, ajustou o governador-geral o que achou conveniente:

Pretendi a principio reduzi-los [os Camargos e os Pires] a uma commum con-
cordia por intelligencia de alguns Religiosos de autoridade. E por se nao
concluir o intento consultei a Relagio pela carta, cuja copia envio com esta a
Vossa Magestade. Votaram os Desembargadores o que consta do papel incluso
cujo original fica na Secretaria do Estado. Eu me ajustei com elle em tudo o
que tocava a forma das eleigoes; e nos perddes com o que (sem me afastar do
mesmo papel) entendi que convinha obrar-se para acertar uma matéria por

todas as circumstancias tdo grave®.

Em outra carta, destinada aos oficiais da cAmara, o governador-geral
enuncia que a provisao passada lhe pareceu a solucdo mais acertada ao
caso: “della terdo VMs. entendido a resolugdo que pareceu mais conveni-
ente tomar-se em uma matéria por tantos respeitos, tao dificil no acerto
de outro remédio”®. Ao final, a provisdo expedida pelo Conde de Atouguia
foi devidamente aprovada pela Coroa®®.

No caso em exame, o governador-geral, cercado por uma conjuntura
inesperada de guerra familiar, a qual alcangava os postos politicos da ca-
mara municipal, ndo possuia qualquer diretriz juridica oficial que
orientasse a resolugdo do conflito. As Ordenagdes ndo haviam previsto so-
lugéo para problemas similares ao disporem sobre as elei¢des dos oficiais.

Foi preciso a elaboracao de uma regra especifica, isto é, a criagdo de uma

54 Carta para Sua Magestade sobre os Pires e Camargos da Capitania de Sao Vicente. Documentos Historicos. v. 4.
Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1928, p. 277-278.

% Carta para os Officiaes da Camara da Villa de Sio Paulo. Documentos Histéricos. v. 3: 1648-1661
(Correspondencia dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: s.e, 1928, p. 299-301.

% Provizdo Real em confirmagio das duas atraz declaradas. Documentos Interessantes para a Historia e Costumes
de S. Paulo. v. 32. Sao Paulo: Typograhia Andrade & Mello, 1901, p. 228-231.
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norma particular que contemplasse a circunstancia colonial e resolvesse
adequadamente a situacao.

4.3 Escusas no preenchimento dos postos de oficiais nas Camaras da
Paraiba (1669), da Bahia (1673) e de Camumu (1725)

As Ordenacdes Filipinas, ao estabelecerem o procedimento eleitoral a
ser observado nos territérios do Reino, determinavam que os eleitos fos-
sem obrigatoriamente conduzidos ao cargo correspondente, nao havendo
a possibilidade de escusas, salvo existindo privilégio nesse sentido®.

Em 1669, os oficiais da Camara da vila da Paraiba escreveram ao en-
tao governador-geral do Brasil, Alexandre de Sousa Freire, denunciando
que um tal Miguel Alvares Lobo havia sido escolhido como vereador, mas
se recusou a assumir o oficio alegando exercer a fun¢do de administrador
na Companhia Geral do Comércio do Brasil®®. Por inexistir incompatibili-
dade legal entre os dois cargos, a camara o prendeu, observando a
prescrigao régia. Todavia, em resposta a esse ato, o governador-geral ad-
mitiu que “ainda que a Ordenagdo o ndo livre, me parece é justo seja
escuso, porque é certo que se o representar a Junta do Commercio ha de
vir provido”®. Adiante, complementa: “e nio faltara sujeito benemérito,
que em seu logar se eleja na forma que é estylo nos casos de impedimento.
Pelo que Vossas Mercés o soltem, e elejam outro””°.

E fundamental notar que a decisio de Alexandre de Sousa Freire de

tornar Miguel Alvares Lobo escuso toma como fundamento a convicgao de

57 ALMEIDA, Candido Mendes de, op. cit., p. 156.

% Carta que se escreveu aos Officiaes da Camara da cidade da Parahiba. Documentos Histéricos. v. 9: 1663-1685
(Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, Junta Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p.
340-341.

% Carta que se escreveu aos Officiaes da Camara da cidade da Parahiba. Documentos Histéricos. v. 9: 1663-1685
(Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, Junta Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p.
340.

7° Carta que se escreveu aos Officiaes da Camara da cidade da Parahiba. Documentos Histéricos. v. 9: 1663-1685
(Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, Junta Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p.
340.
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que se ele demandasse perante a Junta para se negar a exercer o oficio de
vereador da cAmara, seu pedido seria prontamente atendido, mesmo cho-
cando-se com as disposi¢oes das Ordenacdes. Tal posicionamento parece
sugerir a existéncia de uma jurisprudéncia local nesse sentido. Na mesma
missiva, o governador-geral, ndo obstante a excecdo casuistica que fizera
anteriormente, enfatiza que as pessoas impedidas na forma da legislacao
real ndo devem ser admitidas nas elei¢oes da camara”.

Em 1673, o sargento-mor Marcos de Bitancor foi eleito para o cargo
de juiz ordindrio da Camara da Bahia’>. O governador-geral a época,
Afonso Furtado de Castro do Rio de Mendonca, repudiou a escolha dos
eleitores, argumentando que “sendo as obrigagdes militares tdo diversas
daquele exercicio ndo podem ao mesmo tempo acudir a todas e particular-
mente neste povo da Bahia que é tdo grande, e em que hé tantas pessoas
beneméritas e livres daquela incompatibilidade””3. Afonso recordou que
“saindo 0 ano passado eleito para juizes o Mestre de Campo Antdnio Gue-
des de Brito e o Coronel Sebastido de Aradjo e Lima, se elegeram em seu
lugar outras pessoas”’4. Ao final de sua carta, o governador-geral determi-
nou que os ocupantes dos cargos de mestre de campo, coronel e sargento-

mor ndo fossem admitidos para os cargos de oficiais da cAmara?.

7' Carta que se escreveu aos Officiaes da Camara da cidade da Parahiba. Documentos Histéricos. v. 9: 1663-1685
(Correspondencia do Vice-Rei, dos Governadores Geraes, Junta Trina). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p.
340.

7 Portaria passada para se fazer outro juiz em lugar do Sargento-maior Marcos de Bitancor. Documentos
Historicos. v. 86: Pernambuco e outras capitanias do norte: cartas e ordens 1727-1732; Senado da Camara da Bahia
1657-1696. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1949, p. 201-202.

73 Portaria passada para se fazer outro juiz em lugar do Sargento-maior Marcos de Bitancor. Documentos
Historicos. v. 86: Pernambuco e outras capitanias do norte: cartas e ordens 1727-1732; Senado da Camara da Bahia
1657-1696, p. 201.

74 Portaria passada para se fazer outro juiz em lugar do Sargento-maior Marcos de Bitancor. Documentos
Historicos. v. 86: Pernambuco e outras capitanias do norte: cartas e ordens 1727-1732; Senado da Camara da Bahia
1657-1696, p. 201.

75 Portaria passada para se fazer outro juiz em lugar do Sargento-maior Marcos de Bitancor. Documentos
Historicos. v. 86: Pernambuco e outras capitanias do norte: cartas e ordens 1727-1732; Senado da Camara da Bahia
1657-1696, p. 202.
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Em 1725, 0 vice-rei’”® Vasco Fernandes Cesar de Menezes posicionou-
se de forma distinta ao dirimir a diivida da Camara de Camamu de poder
ou ndo o capitdo-mor — oficio militar hierarquicamente superior ao de
sargento-mor — acumular o seu cargo com o de juiz para o qual foi eleito:
“quanto ao Capitdo-mor sair por juiz ndo julgo que haja inconveniente
para deixar de exercitar aquela ocupagdo, por cuja causa se faz desneces-
séria a eleicdo do de barrete”””.

Nao foram localizadas quaisquer disposi¢oes régias que até entdo es-
tipulassem escusas aos militares, cabendo a autoridade superior, ao que
tudo indica, examinar o panorama local e manifestar-se sobre o assunto.
Somente ap6s os episddios acima relatados é que alguns regimentos, de

fato, surgiram prevendo dispensas’®.
4.4 Mecanicos, Comerciantes e Degredados nos Oficios das Camaras

Na carta supracitada de 7 de fevereiro de 1550, o entdo Ouvidor-geral
Pero Borges tragou um ligeiro perfil dos ocupantes dos oficios camarérios
a época: “[...] ndo had homens para serem Juizes ordinarios, nem vereado-
res, e nestes oficios metiam degradados por culpa de muita infimia, e
desorelhados, e faziam outras cousas muito fora de vosso servico e de ra-
740”7,

Conforme observado anteriormente, o Alvara de 12 de novembro de

1611 foi expedido a fim de que o estado de nobreza constituisse uma

76 “Os governadores gerais do Brasil passaram a ser designados sistematicamente por vice-reis, sem que isso
correspondesse a uma modificagao de suas atribui¢des”. MONTEIRO, Nuno Gongalo. Trajetérias Sociais e Governo
das Conquistas: Notas Preliminares sobre os Vice-Reis e Governadores-Gerais do Brasil e da india nos séculos XVII
e XVIIL In: FRAGOSO, Jodo; BICALHO, Maria Fernanda; GOUVEA, Maria de Fatima (org.). O Antigo Regime nos
Troépicos: a Dindmica Imperial Portuguesa (séculos XVI-XVIII). Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2001, p. 258.

77 Para os oficiais da Camara do Camamui. Documentos Histéricos. v. 72: Cartas para a Bahia 1724-1726. Rio de
Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1946, p. 14-15.

78 CARNEIRO, Manuel Borges. Direito Civil de Portugal: contendo trés livros, I das pessoas, II das cousas, III das
obrigagoes e acgdes. Tomo III. Lisboa: Typ. Maria da Madre de Deus, 1858, p. 307.

79 MENDONGCA, Marcos Carneiro de. Raizes da Formac¢do Administrativa do Brasil. Tomo I. Rio de Janeiro:
Instituto Historico e Geografico Brasileiro, 1972, p. 54.
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condicdo a elegibilidade. Contudo, a despeito da nova regra, a documenta-

¢ao do periodo é rica em registros de que mecanicos (sapateiros, alfaiates,

ferreiros)®°, comerciantes e mesmo condenados a pena de degredo ja che-

garam a ocupar os oficios municipais com alguma reiteracio:

As Atas da Camara de Sao Paulo estdo repletas de exemplos comprovantes.
Manuel Esteves, eleito para substituir o Juiz Francisco Jorge, era municipe que
possuia loja aberta e comerciava, o que constituia impedimento ao exercicio
de cargo publico. Depois de alguma relutancia a Camara acedeu em dar-lhe
posse. Um oficial mecinico, Geraldo da Silva, foi eleito procurador em 1633 e
sua posse foi bastante discutida, devido a sua condigéo profissional, 6bice que
acabou sendo removido para que ocupasse o cargo. Manuel Fernandes Ramos,
pai de ilustres bandeirantes, fora ferreiro, o que ndo impediu que ocupasse o
cargo de juiz ordindrio em Sao Paulo. Diogo Rodrigues, comerciante, em 1654,
teve mandato de procurador. [...] Houve casos em que até degredados foram

eleitos e ocuparam o cargo®'.

Em 1782, por exemplo, oficiais da Camara da Paraiba, em petigdo a

Rainha, invocaram o teor das Ordenagdes e do Alvara para solicitar que:

as Eleicoens para os Cargos de Almotacéis se fassdo em gente nobre, dos mi-
lhores da terra na forma da Ord. e em que caiba servirem de Veriadores, que
por nenhum caso se elegerdo pessoas para servirem de Almotacés...que elles

ou seos Pais fossem, ou ouvessem sido Officiaes mecanicos®2.

Em outras passagens, o motivo de tal requerimento é revelado sem

comedimentos:

80 FERREIRA, Manoel Rodrigues. A Evolugdo do Sistema Eleitoral Brasileiro. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral,
2005, p. 41.

8 BANDECCHI, Brasil. O Municipio no Brasil e sua Fungéo Politica (I). Revista de Histéria, So Paulo, v. 44, n. 9o,
1972, p. 512.

82 AHU - Parafba - Papéis Avulsos, Caixa 28, Doc. 2106: 23 de janeiro de 1782: CARTA dos oficiais da Camara da
Paraiba, a rainha [D. Maria I], solicitando proibir os votos dos que nao sejam naturais da terra para eleicdo da
Camara, e ndo se aceitar pessoas que tenham na familia, oficiais mecanicos.
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[...] vendo-se desde entdo transtornado o providente sistema da referida Le-
gislagdo, para se lamentar com horror a qualidade dos sugeitos, que entrarao
a ocupar os ditos cargos na prezenca das mesmas Leys, que patentemente del-
les o removido. [...] alguns Juizes, que antes tinhdo sido, ou Alfaiates, ou
marinheiros, ou de outras igual e semelhantes condicoens, que entre os ho-
mens sdo reputadas por mecanicas, e vis; Veriadores da mesma categoria e
Almotaceis de igual caracter; gemendo os homens de qualidade debaixo do

pezado jugo destas gentes®3.

De acordo com Edmundo Zenha, o regimento real, apesar de conter
explicita vedacdo, era interpretado em diversas situagdes no sentido de que
se o individuo se afastasse do seu oficio mecanico temporariamente, nao
haveria impedimento para a ocupacéo dos cargos camararios®. Assim, a
proibicdo apenas surtiria efeito enquanto a atividade mecanica era exer-
cida. Fora dela, a disposicao régia tornava-se indcua, possibilitando a
eleicdo de pessoas antes consideradas inelegiveis. Dessa maneira, ainda
que formalmente o Alvara estivesse em vigor, seus preceitos pareciam ser
materialmente afastados pela hermenéutica local.

4.5 Transgressdes ao Procedimento Eleitoral na Capitania Donatarial de
Itamaraca (1755)

Em 1755, uma consulta ao Conselho Ultramarino apresentou um
vasto cenario de descumprimentos ao procedimento eleitoral na Camara
da vila de Goiana, na capitania de Itamaraca®. Ao contrario de outras que
estavam incorporadas a Coroa, essa capitania, a época, era considerada

um senhorio, sendo administrada pelo donatério, sendo incorporada a

83 AHU - Parafba - Papéis Avulsos, Caixa 28, Doc. 2106. 23 de janeiro de 1782: CARTA dos oficiais da Camara da
Paraiba, a rainha [D. Maria I], solicitando proibir os votos dos que nao sejam naturais da terra para eleicao da
Camara, e ndo se aceitar pessoas que tenham na familia, oficiais mecanicos.

84 ZENHA, Edmundo. O Municipio no Brasil (1532-1700). Sdo Paulo: Instituto Progresso Editorial, 1948, p. 94.

85 Consulta do Conselho Ultramarino. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 221-226.



214 | Fontes do direito na América Portuguesa

Coroa apenas alguns anos depois®. De tal circunstancia advinha uma re-
lativa autonomia em face do poder central, tendo o capitao-donatario,
dentre outros privilégios, o de nomear o ouvidor®’.

Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz ordinario na capitania,
narrou as transgressoes sucedidas. Foram reveladas fraudes aos pelouros
e parentelismos manifestos perpetrados por Jerénimo de Albuquerque,
ouvidor designado pelo donatario, que, em principio, estava encarregado

de supervisionar a lisura das eleicdes da camara:

[...] abrindo-se o dltimo pelouro naquela vila da Goiana que se achava na arca
em o Gltimo de novembro de 1753, para a Camara que havia de servir no dito
ano de 1754, procedera logo no 1° de janeiro do dito ano o Ouvidor Donatario
Jerénimo de Albuquerque a fatura de novos pelouros para os anos futuros de
1755, 756 € 757 com um suborno tdo publico e notdrio que conhecidamente
por éle e seus parciais o fazerem manifesto se sabia quem eram os eleitos, pois
acumulado com muitos parentes que tem naquela terra ndo entrara neles es-
pecialmente nos cargos de juizes-ordinarios sendo a maior parte dos ditos seus
parentes, como seja um seu irmao, um seu primo, dois cunhados seus e outros

contra-parentes déstes [...]%.

As chaves do cofre dos pelouros eram inescrupulosamente distribui-
das a pessoas que nao possuiam essa atribuicao e os resultados das elei¢oes

eram manipulados sem quaisquer constrangimentos:

[...] e era notério que depois de fechados os ditos pelouros e recolhidos a arca

se distribuiram as chaves contra a forma da lei, ndo pelas méaos dos vereadores

86 VELEZ, Luciana de Carvalho Barbalho. Donatéarios e Administragio Colonial: a Capitania de Itamaraca e a Casa
de Cascais (1692-1763). Tese (Doutorado em Histdria). Universidade Federal Fluminense, 2016, p. 115.

87 CAMARINHAS, Nuno. Juizes e Administragio da Justica no Antigo Regime: Portugal e o Império colonial,
séculos XVII e XVIIL. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian/Fundagao para a Ciéncia e a Tecnologia, 2010, p. 118.

8 Carta de Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz-ordinério de Itamarac4, informando a Vossa Majestade o
suborno que houve na elei¢ao do pelouro, feito pelo ouvidor donatério Jerdnimo de Albuquerque, nomeando seus
parentes em todos os cargos que havia. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 221-222.
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a quem pertencia, sendo uma pelo juiz mais velho, outra pelo vereador, outra
pelo escrivao da Camara e [...] a consenso do superior do Convento do Carmo
donde costuma estar a arca, para melhor guarda a mandaram buscar e
abrindo-a com as mesmas chaves resolveram e transmutaram os ditos pelou-
ros ndo s6 uma mas duas vezes escusando algum ou alguns e metendo outros
a sua satisfagdo o que tudo facilitara a falta de temor das leis por serem ho-
mens apotentados que com respeito, amigos e dinheiro tudo acabavam e

ninguém se atrevia[...]%.

Na falta de um ouvidor de nomeacao régia na capitania de Itamaraci,
a Coroa, para fins de controle, costumava enviar até o local um ouvidor-
geral oriundo da capitania real da Parafba para proceder a correicdes?, o
que de fato ocorreu no presente caso. Ao examinar a situagio, o ouvidor
régio ratificou a existéncia de subornos nas eleigdes e registrou que uma
mulher, “com universal escandalo da republica”, havia limpado a pauta

em que estavam os nomes dos originalmente eleitos:

Que o dito sumario claramente se verificava o suborno que houve na facgao
dos ditos pelouros e tdo publico se manifestava que limpara as pautas uma
mulher chamada Dona Angélica, assistindo na casa da Camara na mesma fac-
¢ao com universal escandalo da reptblica, e murmuragéo do povo, a qual tudo

conseguia por ser astuta e parenta por afinidade daquele Ouvidor?'.

Apesar de corroborar as violagdes evidentes as Ordenagoes, o ouvi-
dor-geral da Paraiba hesitou em realizar novas elei¢des naquela vila, visto

desconhecer até que ponto poderia interferir diante dos privilégios

8 Carta de Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz-ordinério de Itamarac4, informando a Vossa Majestade o
suborno que houve na elei¢ao do pelouro, feito pelo ouvidor donatério Jerénimo de Albuquerque, nomeando seus
parentes em todos os cargos que havia. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 222.

9° VELEZ, Luciana de Carvalho Barbalho, op. cit., p. 195.
9" Carta de Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz-ordinario de Itamaraca, informando a Vossa Majestade o
suborno que houve na elei¢ao do pelouro, feito pelo ouvidor donatério Jeronimo de Albuquerque, nomeando seus

parentes em todos os cargos que havia. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 223.



216 | Fontes do direito na América Portuguesa

gozados pelo donatario da capitania®>. Apds dar vista ao procurador da
fazenda e ao procurador da Coroa, o Conselho Ultramarino sugeriu ao rei
que o ouvidor-geral da Paraiba queimasse os pelouros da eleigdo realizada
pelo ouvidor donatario Jerénimo de Albuquerque e que o sucessor deste
na fungdo, Louren¢o Gomes Pacheco, por sua indicagdo provir da regalia
concedida ao donatario, procedesse a novas eleigoes®>.

Constata-se, nesta situacdo, a contundente influéncia de mandonis-
mos locais, 0s quais minavam as tentativas da monarquia portuguesa de
fazer prevalecer o direito do reino. Os trechos fornecem nuances de um
ambiente social cuja ténica prevalecente era a de subordinacao do direito
real ao poder exercido pelas camadas dominantes. O clientelismo e o apa-
drinhamento escancarados em tempos de eleicdo ilustram tal dindmica.
Utilizando-se da expressao de Arno Wehling, este caso representa um
exemplar pertinente do que se cunhou de “area de ingovernabilidade do

Brasil colonial”:

[...] Existia todo um universo fora da jurisdicao efetiva da justica real. Nas
areas de ingovernabilidade do Brasil colonial, as determinagdes reais sobre o
assunto nao passavam de letra morta. [...]. O poder ai exercido pelos mais
fortes revelou-se ndo apenas no dominio puro e simples das vontades, mas no
estabelecimento de vinculos pessoais, como o compadrio e a clientela, que ti-
nham uma tradugdo juridica, ainda que informal, muito distante da justica
oficial [...]%4.

92 Carta de Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz-ordinério de Itamaracd, informando a Vossa Majestade o
suborno que houve na elei¢ao do pelouro, feito pelo ouvidor donatério Jeré6nimo de Albuquerque, nomeando seus
parentes em todos os cargos que havia. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 224.

9 Carta de Rodrigo Guedes Alcoforado Mousinho, juiz-ordinario de Itamaracd, informando a Vossa Majestade o
suborno que houve na elei¢io do pelouro, feito pelo ouvidor donatério Jerénimo de Albuquerque, nomeando seus
parentes em todos os cargos que havia. Documentos Histéricos. v. 91: Consultas do Conselho Ultramarino - Bahia
1732-1756. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1951, p. 225-226.

94 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José. Direito e Justiga no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de
Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Concluséo

No presente artigo, almejou-se verificar, dentro dos contornos do es-
paco colonial brasileiro, em que medida um nascente direito local interagia
com o ius regnum lusitano, delimitando-se como cenério as eleigdes para
o0s cargos das camaras municipais.

Levando-se em consideracdo o pluralismo juridico caracteristico do
direito europeu medieval e moderno e aproximando-se da abordagem de-
senvolvida pela historiografia do direito indiano, foram apresentadas
situagdes em que o procedimento eleitoral previsto originalmente nas Or-
denagoes Filipinas e complementado pelo Alvara de 12 de novembro de
1611 foi descumprido:

I) por decisdo da prépria autoridade régia, de modo com que se amol-
dasse a realidade colonial, em virtude da auséncia, no Brasil, dos
substratos faticos-sociais pressupostos pelas normas portuguesas para a
fiel realizacdo das eleices; e/ou

IT) por forca das incontrolaveis dindmicas sociais locais, as quais con-
tribuiram para a elaboragdo de procedimentos eleitorais casuisticos, com
o assentimento da Coroa, ou, diversamente, através da interferéncia clan-
destina de grupos dominantes.

E indiscutivel que o perfodo colonial abrange diversos contextos e va-
riadas matizes, ndo sendo possivel estabelecer com seguranca se na
maioria das situacdes as eleicoes foram realizadas conforme a norma régia
ou nao. No entanto, apesar das fontes pontuais a que se teve acesso e con-
siderando uma conjuntura em que as normas particulares gozavam de
primazia, é razoavel conjecturar que o direito do reino nao foi poucas vezes
descumprido. O isolacionismo das vilas e a acentuada autonomia conce-

dida as camaras municipais contribuia para a inobservancia a norma real,
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facilitando o emergir de um direito préprio®>. Ademais, por consistir em
um meio de se obter prestigio no ambito do municipio — como ja insinuou
certa vez o poeta Gregoério de Matos, ndo sem algum teor de ironia®® — as
eleicOes camararias constitufam um terreno ainda mais propicio a trans-

gressoes.
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Fontes do direito e planejamento urbano na capitania
do Ceara: os casos das vilas de Ico e Aracati

Gustavo César Machado Cabral
Ana Carolina Farias Almeida da Costa
Matheus Silva de Sa

1. Introducao

O objetivo central deste artigo é contribuir com o estudo sobre as
fontes do direito relacionadas ao planejamento urbano na constituicio de
vilas na América Portuguesa. A ocupacao do Estado do Brasil se deu, pri-
mordialmente, a partir do litoral, de modo que, pelo menos até o final do
século XVII, os principais centros urbanos se localizavam a beira-mar. A
situacéo foi se alterando principalmente a partir do chamado ciclo do ouro,
que resultou na criagdo de importantes centros no interior, especialmente
na Capitania de Minas Gerais, mas também em outras areas dedicadas a
mineragao.

Esse processo de ocupagdo do centro também aconteceu nas chama-
das capitanias do norte, onde, além de haver exploracdo pontual da
atividade mineraria, outras atividades econdmicas passaram a ser desem-
penhadas. Isso resultou na progressiva formagdao de agrupamentos
populacionais que, com o passar dos anos, foram se tornando permanen-
tes e se converteram em vilas.

Pretende-se partir da ocupacio dos sertdes da Capitania do Ceara na
primeira metade do século XVIII para discutir o papel do direito, especial-
mente do direito régio, na formacao dessas vilas. As duas primeiras vilas
da capitania, Aquiraz e Fortaleza, erigidas respectivamente em 1713 e 1726,

estavam localizadas no litoral, e a sua formacdo se deu, num primeiro
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momento, por razdes de defesa e ocupacgao do territério. Fortaleza, princi-
palmente, foi sobretudo um forte militar no século XVII, antes de se tornar
uma vila. Como se vera a seguir, as razdes para a fundagdo das vilas na
por¢ao interna da capitania foram distintas.

Utilizando-se de fontes documentais e de literatura secundaria, este
artigo comecard discutindo alguns aspectos gerais do processo de criacdo
de vilas na América Portuguesa, passando a uma discussdo sobre a ocupa-
¢ao dos sertdes e as atividades e os agentes envolvidos nesse processo até
chegar as andlises dos documentos fundadores de duas vilas que sio re-
presentativas desse momento na Capitania do Ceara, a saber, Nossa
Senhora da Expectagdo do Ic6 e Santa Cruz de Aracati. A andlise dessas
fontes contribuird com os estudos sobre o papel do direito régio na orga-
nizagao dos espagos urbanos na América Portuguesa.

2. Panorama da organizacdao do espaco das vilas setecentistas no Brasil
Colonial

Diferentemente da posicdo predominante na historiografia anterior,
Roberta Delson publicou estudo em que defende, apés analisar a questdo
da organizacao do espago nas vilas coloniais setecentistas, a existéncia, de
fato, de uma espécie de “planejamento urbano” na América Portuguesa. A
existéncia desse planejamento vai guiar este estudo, considerando-se que,
a partir de um dado momento, a Coroa passou a se preocupar em instituir
diretrizes gerais que orientaram previamente a construcao de cidades e
vilas.

Essa preocupagdo foi fortemente influenciada por um contexto de
mudanca de comportamento e de interesses da Coroa Portuguesa. Ainda
que ja houvesse uma preocupagao do direito régio portugués com questoes
referentes ao espaco urbano das cidades e vilas, o que se percebe muito

claramente ao se analisarem as func¢des das cdmaras municipais nas
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Ordenacbes do Reino, essa postura se acentuou ao longo do século XVIIL
Essa mudanga nos interesses da Coroa se observou desde a primeira me-
tade do século XVIII, mas se enfatizou durante o governo do Marqués de
Pombal’, momento em que o ciclo do ouro tornou necessaria uma maior
organizacdo de assuntos que antes nao haviam recebido a devida atencao.

O resultado dessas intervengoes foi a tentativa de se construirem ou
se reorganizarem as vilas para dota-las de desenhos cuidadosamente fei-
tos. Assim, a Coroa buscou padronizar os espacos e adequa-los as
condi¢des de geografia do local, partindo-se da nogdo que passou a ser do-
minante no periodo de que essa padronizacao resultaria em uma vida mais
organizada e feliz. A organizacdo do espago urbano foi uma preocupagdo
que trespassou o0 renascimento e o barroco e que esteve presente, por
exemplo, na Italia dos séculos XVI e XVII, como demonstram estudos im-
portantes como os de Giulio Carlo Argan®.

Diante desse panorama, a “boa” politica pressupunha uma aborda-
gem sistematizada do funcionamento da sociedade, em lugar da atitude do
laissez-faire (ndo interferéncia)”3. A autonomia dos poderes locais alcan-
gava questdes relacionadas ao espaco urbano desde pontos mais simples,
como a limpeza da area, até questdes complexas que tocavam no funcio-
namento da sociedade, como segurancga do local, temas que ja estavam nas
Ordenacoes do Reino entre as fungoes, por exemplo, dos almotacés, que

fiscalizavam a limpeza dos espacos publicos das vilas*.

' CABRAL, Gustavo César Machado. Direito natural e iluminismo no direito portugués do final do Antigo
Regime. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Cear4, 2011.

2 ARGAN, Giulio Carlo. A Europa das capitais. Imagem e persuasio: ensaios sobre o barroco. Trad. Mauricio Santana
Dias. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 46-185.

3 DELSON, Roberta Marx. Novas vilas para o Brasil-Colonia: planejamento espacial e social no século XVIII. Trad.
Fernando de Vasconcelos Pinto. Brasilia: ALVA-CIORD, 1997, p. 96

4 Sobre os almotacés, cf. ARAUJO, Danielle Wobeto de. A almotacaria e o direito na Vila de Curitiba. Dissertacio
(Mestrado em Direito). Universidade Federal do Parand. Curitiba, 2011.
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Como demonstrou Airton Seelaender, em trabalho seminal para o
caso portugués, esses temas se relacionaram ao conceito de policia, que,
ao longo do século XVIII, passou a alcangar também questdes ligadas a
organizacdo do espago urbano®. Tratava-se de questdao com grande impor-
tancia estratégica em relagdo a questdo econOmica, politica, religiosa e,
inclusive, de defesa, compreendendo esses agentes e seus efeitos na socie-
dade como parte da estrutura de mando da América Portuguesa.

Ao longo do século XVII, a Coroa Portuguesa adotou postura de nao
intervir diretamente na ocupacéo dos sertdes das capitanias do norte, onde
a presenca de oficiais régios, no periodo, foi baixa. Trabalhos de Carmen
Alveal, especialmente em relacdo a questdes ligadas a terra, ilustram os
resultados dessa opc¢do®. No século seguinte, a Coroa paulatinamente foi
mudando de postura, passando a se utilizar de mecanismos de fundagio
de comunidades com o objetivo de estabelecer um dominio sobre a regido,
possibilitando o estabelecimento de uma supervisao por parte da Coroa
que se materializou também pela criacdo de vilas.

Um exemplo da expansdo para o sertdo nesse periodo se deu com a
criacao da vila de Santo Antdnio da Jacobina, em 1722, no sertao da Bahia.
Como demonstrou Hélida da Conceicao’, a formacao da vila esteve ligada
amineragao do ouro, cuja zona se expandiu das Minas Gerais sertao acima.
A presencga da Coroa Portuguesa se consolidou, inclusive, a partir da cria-
¢ao da Comarca de Jacobina em 1734, 0 que garantia a presenca de
ouvidores régios na vastissima area sob a sua jurisdi¢do. Portanto, passa-

se a acreditar que uma forma eficiente de controlar uma regiao, protegé-

5 SEELAENDER, Airton Cerqueira Leite. Polizei, Okonomie und Gesetzgebungslehre: ein Beitrag zur Analyse der
portugiesischen Rechtswissenschaft am Ende des 18. Jahrhunderts, Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 2003.

5 ALVEAL, Carmen. De senhorio colonial a territério de mando: os acossamentos de Ant6nio Vieira de Melo no Sertdo
do Ararobé (Pernambuco, século XVIII). Revista Brasileira de Histéria, v. 35, n. 70, 2015, p. 41-64.

7 CONCEICAO, Hélida Santos. O sertdo e o império: as vilas do ouro na Capitania da Bahia (1700-1750). Tese
(Doutorado em Histéria). Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2018.
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la de invasdes estrangeiras e explora-la futuramente era a implementacao
de uma forte comunidade no local para impulsionar o fluxo de pessoas e

mercadorias na regido.

3. Alguns aspectos das entradas para os sertoes

A ocupacio do sertdo de capitanias como o Siard Grande esteve par-
ticularmente relacionada a expansdo da pecuaria. Ao contrario de outras
areas mais proximas da costa, o sertao da capitania do Cear4 era formado
por uma terra predominantemente arida e com poucas possibilidades de
servir a agricultura, especialmente ao modelo de agricultura que interes-
sava a Coroa, em que as lavouras de cana-de-agicar tinham grande
relevancia.

Em estudo referéncia sobre a distribuicdo e ocupagdo de terras no
Ceara colonial, Francisco Pinheiro analisou as concessdes de sesmarias na
capitania e chegou a uma estatistica que definitivamente suprime eventu-
ais dividas sobre a relevancia da pecudria para a expansao interna para os
sertdes. Entre 1679 e 1824, 94% das sesmarias doadas no Siarda Grande
tiveram como justificativa a criacio de gado®, nimeros que oferecem uma
dimensao do papel da atividade para a Capitania.

Conforme argumento ja consolidado na historiografia, a importancia
da criagdo de gado decorreu de demanda dos principais centros urbanos
pelo produto, em especial Salvador e as regides das Minas Gerais. Ha rela-
tos de que as carnes utilizadas nessas areas eram de baixa qualidade, e o
desenvolvimento de técnicas de secar as carnes proporcionou uma maior
conservacdo desses produtos. Por isso, a carne seca produzida a partir de
gado de corte criado nos sertdes poderia viajar até essas areas para ser

consumida, fazendo proliferar o namero de fazendas dedicadas

8 PINHEIRO, Francisco José. Notas sobre a formagio social do Siara (1680-1720). Fortaleza: Fundacio Ana Lima,
2008, p. 25.
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eminentemente a essa atividade, alcancando os sertdes das capitanias do
norte, além da capitania do Piaui®.

A demanda por carne seca é fartamente encontrada na documenta-
¢ao. Entre os muitos documentos, pode ser mencionada carta do
Governador-Geral Marqués de Angeja para o Provedor da Fazenda Real de
Pernambuco, no dia 24 de abril de 1717, ordenando que fossem enviados
mantimentos, dentre eles feijao e carne seca, para um navio que partiria
para a India™. Esses constantes pedidos acabaram reforcando a demanda
pelo produto e, consequentemente, a ampliagdo das &reas produtoras.

Disso decorreu o aparecimento de povoagdes permanentes nos ser-
tdes ao longo das primeiras décadas do século XVIII, a0 mesmo tempo em
que surgiram elementos que conectaram essas areas a outros centros de
povoamento. Na Capitania do Ceard, essa comunicagio se deu por meio
das estradas e caminhos por terra, do qual tratou Carlos Studart Filho",
mas também buscando uma saida da Capitania por mar, o que explica a
relevancia do porto do Aracati, povoacdo que vai ser elevada a vila em
1748. O gado chegava vivo a essas areas e nelas era cortado para a aplica-
¢ao das técnicas de conservacdo para que o produto fosse transportado até
os mercados consumidores. Como mencionado por Leonardo Rolim, como

a carne estragada prejudicava as vendas e causava desconfianga entre os

9 Para uma visdo recente da pecuaria e das carnes salgadas no sertio, cf. NOGUEIRA, Gabriel Nogueira. As margens
do império: a pecudria das carnes salgadas e 0 comércio nos portos da porcao oriental da costa leste-oeste da América
Portuguesa nas dinamicas de um império em movimento (século XVIII). Tese (Doutorado em Histéria). Universidade
Federal do Cear4, 2021; OLIVEIRA, Almir Leal de. O comércio de carnes secas do Ceara no século XVIII: as dinAmicas
do mercado colonial. In: MOURA, Denise Aparecida Soares de; CARVALHO, Margarida Maria de; LOPES, Maria
Aparecida (Org.). C ) e ab imento na histéria. Sao Paulo: Alameda, 2011, p. 167-188.

' Carta para o Provedor da Fazenda Real mandar as armas para as naus da India e charruas de El-Rei meu Senhor.
Documentos Historicos. v. 84: Registro de cartas régias, 1697-1705; Pernambuco e outras capitanias do norte -
cartas régias, 1717. Rio de Janeiro: Biblioteca Nacional, 1949, p. 252.

" STUDART FILHO, Carlos. Vias de comunicagao do Siara colonial. Revista do Instituto do Cear4, v. 51, 1937, p. 15-
47
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agentes da Coroa, as carnes secas e salgadas, que eram produtos de maior
duracéo, encontraram o seu mercado consumidor.

Esse processo de fixacdo nessas areas nem foi pacifico nem esteve
imune a dificuldades, dentre as quais os conflitos com indigenas, em parte
do que ficou conhecido como “guerra dos barbaros”'3. Esses embates eram
custosos para a produgao de gado, conforme atesta carta dos oficiais da
Camara da vila de Sdo José de Ribamar ao rei D. Jodo V, de 22 de dezembro
de 1712, por meio da qual os subscritores informam sobre os prejuizos em
cabecas de gado causados aos habitantes pelas campanhas de conquista
dos “indios barbaros™4. De alguma forma, a fundacédo das vilas represen-
tava a presenga portuguesa em uma area ainda muito ocupada por grupos
indigenas, o que sempre significava a possibilidade de conversdo ou, na
guerra dos barbaros, de exterminio.

A baixa institucionalizagdo nessas areas também decorria de pre-
senca pouco expressiva do clero. O Governador-Geral Conde de Atouguia,
em carta datada de 20 de marco de 1655, ja reconhecia esse problema’s,
que néo parece ter melhorado nas décadas seguintes. Em documento de
23 de agosto de 1697, 0 entdo capitao-mor do Ceara, Pedro Lelou, reclama
para o Conselho Ultramarino sobre a falta de padres e impossibilidade de
se batizarem e catequizarem indigenas'®, e em outro documento se discute

o0 argumento do mesmo capitdo-mor sobre a necessidade de se construir

2 ROLIM, Leonardo Candido. Porto do sertao, empério das carnes secas: a trajetéria da Vila de Santa Cruz do Aracati
(século XVIII). In: MICHELI, Marco Volpini; DIAS, Thiago (Org.). Portos coloniais: estudos de histdria portuaria,
comunidades maritimas e pracas mercantis, séculos XVI-XVIIL Sao Paulo: Alameda, 2020, p. 190-191.

'3 Sobre o tema, cf. PUNTONI, Pedro. A guerra dos barbaros. Sao Paulo: Fapesp/Hucitec/Edusp, 2002.
4 AHU - Cear4, Papéis Avulsos, Caixa 1, Doc. 58.

'S Carta para o Mestre de Campo General Francisco Baretto. Documentos histéricos. v. 3: 1648-1661. Rio de Janeiro:
s.e., 1928, p. 264.

6 AHU - Cearé, Papéis Avulsos, Caixa 1, Doc. 37.
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uma igreja matriz na capitania'’, o que resultaria em uma par6quia e na
presenga permanente de um sacerdote.

A construcdo de uma igreja ou pelo menos de uma capela tinha
grande importancia para dar inicio ao povoamento de uma localidade, pois
a presenca de uma ermida na drea ocasionava uma maior fixacdo de pes-
soas'®. Ademais, a presenca de clérigos e de um espaco religioso formal
possibilitava que fossem ministrados mais frequentemente os sacramen-
tos, criando-se e implementando-se normatividades eclesidsticas que se
relacionavam com a vida em sociedade e contribuiam para a organizacao
da vida em comunidade, seguindo os padrdes vigentes no Império Ultra-

marino Portugués'.
4. Fundando uma vila no sertao: nossa senhora da expectacao do Icé

A vila de Nossa Senhora da Expectacéo do Icé foi fundada nesse con-
texto de expansdo para o sertdo e teve a sua histéria, ao longo do século
XVIII, intimamente ligada as atividades economicas desenvolvidas nessa
vasta regiao, especialmente a pecuaria de gado de corte. A criagdo da vila
se deu por meio da Carta Régia de 20 de outubro de 1736, que elevou a
condicao de vila um povoado cuja localizagdo estratégica apontava para a
convergéncia de caminhos das boiadas na capitania, e que de 14 seguiam

pela estrada velha do rio Jaguaribe até o porto do Aracati*.

7 AHU - Ceara, Papéis Avulsos, Caixa 1, Doc. 36.

18 JUCA NETO, Clovis. Os primoérdios da organizagio do espaco territorial e da vila cearense - algumas notas. Anais
do Museu Paulista, v. 20, n. 1, 2012, p. 133-163.

19 Sobre essa discussao, cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Os Jesuitas e a constru¢do da ordem juridica: uma
contribuicao ao estudo da normatividade dos catecismos e confessionarios na América Portuguesa (séculos XVII-
XVIII). Nomos, v. 39, n. 2, 2019, p. 275-297; Jesuit Pragmatic Literature and Ecclesiastical Normativity in Portuguese
America (16"-18™" Centuries). In: DUVE, Thomas; DANWERTH, Otto (Org.). Knowledge of the Pragmatici: Legal
and Moral Theological Literature and the Formation of Early Modern Ibero-America. Boston/Leiden: Brill/Nijhoff,
2020, p. 151-186.

20 JUCA NETO, Clévis. A urbanizacio do Ceara setecentista: as vilas de Nossa Senhora da Expectagdo do Ico e de
Santa Cruz do Aracati. Tese (Doutorado em Arquitetura). Universidade Federal da Bahia, 2007, p. 390.
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A importéancia do Ic6 para a regido foi reconhecida ainda anterior-
mente pela Igreja, uma vez que ja havia sido criada uma paréquia, a de
Nossa Senhora da Expectacao, antes da criacdo da vila. Trata-se de area
que atraia forte fluxo migratério de pessoas para o trabalho com o gado e
os negocios decorrentes da pecuaria, conforme atesta levantamento feito
por José Ramiro Teles Beserra a partir dos registros de batismo na igreja
matriz entre 1763 e 1783; 686 dos 932 assentos de batismo indicam que
0s pais nao eram provenientes de freguesias localizadas na Capitania do
Cearad™.

A referida Carta Régia traz duas motivagoes principais para a criagdo
davila, que eram a “boa administragao da justica” e “distancia de 8o 1égoas
que ficava da V.a do Aquiraz de que era termo”?*. Percebe-se que a Coroa
reconhece a necessidade de estar mais presente, ainda que indiretamente,
ao elencar essas duas razdes, a0 mesmo tempo em que assume que a vila
se torna um espaco de controle mais efetivo pelo poder central do que as
zonas nao institucionalizadas.

A seguir, a Carta traz indicagoes sobre o lugar onde se sediard a vila,
que deve ser “junto donde se acha a Igreja Matriz, e seguindo se p.a ella o
sitio q. parecer mais saudéavel e com provimento de agoa”?3. A existéncia
da Igreja Matriz de Nossa Senhora da Expectacdo remonta a alguns anos
antes, uma vez que ha registros de batismos do final da década de 1720.
Partindo de dados levantados no tltimo quarto do século XVIII, quando a
vila do Ic6 ja tinha quarenta anos, Clévis Jucd indica que a freguesia de

Nossa Senhora da Expectacdo da Vila do Ic6 se estendia por go léguas e

> BESERRA, José Ramiro Teles. Matrizes e capelas do Ceara: circularidade e conexdes atlanticas: arquiteturas e
artifices entre os sertes do norte e Portugal (1700-1820). Dissertagao (Mestrado em Arquitetura, Urbanismo e
Design). Universidade Federal do Ceara, 2018, p. 36-41.

22 AHU - Cear4, Papéis Avulsos, Caixa 9, Doc. 564, fol. 12.

23 Idem, ibidem.
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possuia 5 capelas, perdendo, em ntimeros absolutos, apenas para a fregue-
sia de Sao José do Aquiraz e as suas seis capelas®.

As regras sobre a ocupacio e ordenacdo do espago da vila a ser fun-
dada aparecem no momento seguinte da Carta Régia, que traz normas
muito claras sobre como seria organizada vila. A praca deveria ser demar-
cada imediatamente, e no seu meio deveria ser levantado o pelourinho. A
relevancia da praca e do pelourinho como simbolos de poder sao bastante
conhecidas no Império Ultramarino Portugués, remetendo a uma ideia de
institucionalizacdo que se queria fazer visivel ao se criar uma vila.

A Carta Regia impds também a necessidade de se organizarem as
ruas por meio das quais circulariam as pessoas e onde seriam construidas
as casas e os demais prédios. O texto é expresso ao falar que se “deleniem
e demarquem as ruas em tinta com bastante largura, deixando sitio p.a se
edificarem as cazas nas mesmas direitura e igualdade com seus quintais”,
apontando para uma ideia e proporcionalidade buscada pela lei para o de-
senho da organizacdo urbana para a qual chamou atencdo Cl6vis Juca.
No entanto, o documento traz uma interessante permissao aos moradores,
que estavam autorizados a construirem as suas casas com alguma liber-
dade, respeitadas as diretrizes gerais estabelecidas sobre a
proporcionalidade e os quintais®. O texto fala expressamente que “na mais
aria se possdo edificaras cazas dos moradores com seus quintais na forma

»28

que parecer a cada hum”?°, Roberta Delson conclui que, em relacio ao Ico,

24 JUCA NETO, Clévis. Os primérdios da organizacio do espaco territorial e da vila cearense - algumas notas. Anais
do Museu Paulista, v. 20, n. 1, 2012, p. 141. Para uma visao arquitetdnica das igrejas e capelas no Icé colonial, cf.
BESERRA, p. 581-592.

25 AHU - Ceard, Papéis Avulsos, Caixa 9, Doc. 564, fol. 12.

26 JUCA NETO, Cl6vis. A urbanizacio do Ceara setecentista: as vilas de Nossa Senhora da Expectaco do Ico e de
Santa Cruz do Aracati. Tese (Doutorado em Arquitetura). Universidade Federal da Bahia, 2007, p. 393-394-

27 Sobre os quintais nesse periodo, cf. MENESES, José Newton Coelho. Patio cercado por arvores de espinho e outras
frutas, sem ordem e sem simetria: o quintal em vilas e arraias de Minas Gerais (séculos XVIII e XIX). Anais do Museu
Paulista, v. 23, n. 2, 2015, p. 69-92.

28 AHU - Cearé, Papéis Avulsos, Caixa 9, Doc. 564, fol. 12.
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a Coroa estava mais interessada na configuragdo geral do que na unifor-
midade dos elementos arquitetonicos, conferindo a cada habitante a
possibilidade de decorar a fachada da sua casa como bem entendesse, sem
se preocupar com a manutencdo de um estilo homogéneo®. Portanto, o
direito régio trouxe normas sobre como seria o tragado dos espagos publi-
Cos e sobre como se organizariam as casas nessa mesma area, dando mais
possibilidades para a construcao das casas dos moradores.

Demarcando-se as ruas, o proximo passo deveria ser a indicagio de
onde se construiria a casa de camara e cadeia, que, na realidade, era o prin-
cipal edificio do governo secular da vila. Nele era sediada a Camara
Municipal, responsavel pelo governo da vila, e nela trabalhava o juiz ordiné-
rio, principal agente aplicador da justica nesses espacos. A cadeia, simbolo
da repressao contra atitudes reprovadas pela comunidade, também se loca-
lizava no mesmo prédio, que costumava ter dois andares. Nas outras areas,
seriam construidas as casas de moradores com 0s seus quintais.

Fala-se também nos logradouros publicos, dentre os quais uma ses-
maria a ser doada a Camara Municipal com a extensao de dezesseis 1éguas
quadradas, “a qual sismaria renda para despesas publicas, e seja adminis-

trada pelos officais da Camara”3°

. O objetivo expresso dessa doagdo era
garantir uma renda minima a vila, que decorreria da possibilidade de ins-
tituir aforamentos, os quais consistiam no pagamento anual por quem
ocupasse essas areas ao seu legitimo possuidor, que era, neste caso, a Ca-
mara Municipal. Essa pratica era extremamente comum e encontrava
amplo respaldo no direito portugués desde muito tempo antes, como a

historiografia atesta®".

29 DELSON, Roberta Marx, op. cit., p. 23.
3° AHU - Ceard, Papéis Avulsos, Caixa 9, Doc. 564, fol. 12.

3! Cf. MONTEIRO, Nuno Gongalo. Os concelhos e as comunidades. In: HESPANHA, Anténio Manuel (Org.). Histéria
de Portugal. v. 4: O Antigo Regime (1620-1807). Lisboa: Estampa, 1998, p. 287-288.
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Desde os primeiros anos depois da instalacéo da vila, h4 reclamacoes
de que o gozo das terras doadas pela Coroa a Camara nao se efetivou, o
que acabava prejudicando as rendas, como expressamente afirmado pelos
oficiais da Camara em correigio realizada pelo Ouvidor da Comarca do
Siar4 Grande em 77 de outubro de 1741%. Essa situacdo nao parece ter sido
resolvida nas décadas seguintes, considerando que, apds correicdo, o ou-
vidor Jose da Costa Dias Barros reportou a Rainha D. Maria I, em 25 de
junho de 1779, que essas determinagdes ainda nao haviam sido cumpri-
das®3.

Ap6s a observacao in loco da organizacdo do espaco e dos prédios
mencionados na Carta Régia, especialmente a Igreja Matriz e a Casa de
Camara e Cadeia, Clévis Juca conclui que grande parte das diretrizes apon-
tadas pela referida norma régia portuguesa nao foi obedecida. Nao havia
formalmente a praga, a relagdo de proporcionalidade entre o seu espago e
a largura das ruas, cujo tracado néo respeita a propor¢ao matematica de-
sejada no periodo. A localizacao dos edificios foi, talvez, a Gnica medida

implementada integralmente34.
5. Fundando uma vila em um “Porto do Sertao”: Santa Cruz de Aracati

O caso do Icé néo foi exclusivo dentre as vilas fundadas na Capitania
do Ceara ao longo do século XVIII. Em varias outras situagoes, o direito
régio se ocupou em fazer constar um conjunto de determina¢des norma-
tivas que demarcavam um perfil de organizagdo urbana para as vilas. Nao
apenas prescreviam a localizacao das principais instancias de poder tem-

poral e espiritual, a saber, a casa de camara e cadeia e a igreja matriz, mas

32 Extractos dos assentos do antigo senado do Icé, desde 1738 até 1835. Revista do Instituto do Cear4a, v. 9, 1895, p.
224.

33 AHU - Ceara, Papéis Avulsos, Caixa 9, Doc. 564.
3 JUCA NETO, Clévis, op. cit., p. 402-403.
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também traziam regras sobre como deveriam se organizar as ruas e, em
alguns lugares, as préprias casas dos moradores. O caso do Icé foi exem-
plar, mas ndo singular.

Doze anos depois da criacdo da primeira vila no sertdo do Ceard, ele-
vou-se o antigo “porto dos barcos” do Aracati a condicdo de vila, por meio
de Carta Régia de 10 de fevereiro de 1748. A nova vila de Santa Cruz do
Aracati se localizava as margens do rio Jaguaribe, mas préxima ao mar,
tornando-se um relevante ponto de conexao dos sertdes com os demais
portos da América Portuguesa®. Tratava-se, portanto, do mais importante
“porto do sertdo” da Capitania do Ceara3®, lugar de grande centralidade
para a produgio e o comércio de carnes secas. Afinal, era nessa area que
parte do gado criado pelo sertdo era abatido e transformado em carne seca
para a venda em outras areas da América Portuguesa?”.

Em resposta a consulta feita pelo ouvidor do Ceara sobre a criagdo da
referida vila, o Conselho Ultramarino determinou, em 12 de dezembro de
1746, as regras que deveriam ser seguidas nesse processo. Primeiramente,
deveria ser demarcada “a area que hé de servir de praca com tal propor-
¢do, que ndo padeca o defeito de acanhada”3®, levantando-se na praca o
pelourinho e aos lados os edificios ptiblicos. A seguir, partindo-se da praga,
deveriam ser tiradas “linhas retas, e iguaes” que servirdo de ruas, “de que
ndo hao de ter menos de vinte pes de largo, e que no espaco que medear

entre ellas deve ficar chao bastante para os habitantes edificarem cazas

35 ROLIM, Leonardo Candido. Porto do sertdo, empdrio das carnes secas: a trajetéria da Vila de Santa Cruz do Aracati
(século XVIII). In: MICHELI, Marco Volpini; DIAS, Thiago (Org.). Portos coloniais: estudos de histdria portuaria,
comunidades maritimas e pracas mercantis, séculos XVI-XVIIL. Sao Paulo: Alameda, 2020, p. 196-197.

36 Para uma visdo detalhada do movimento de barcos no porto do Aracati na segunda metade do século XVIII, cf.
ROLIM, Leonardo Candido, op. cit., p. 198-206.

37 Para uma visdo ampla do papel do Aracati na dindmica dessa atividade econdmica, cf. ROLIM, Leonardo Céandido.
“Tempo das carnes” no Siara Grande: dinamica social, produgao e comércio de carnes secas na vila de Santa Cruz
do Aracati (c. 1690-1802). Dissertacao (Mestrado em Histéria). Universidade Federal da Paraiba, 2012.

38 AHU - Cear4, Papéis Avulsos, Caixa 5, Doc. 304, fol. 1v.
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com seus quintaes cdbmodos ao trafico, e uso do paiz”*. Sobre a aparéncia
das casas, determinou-se também que elas, “pelo exterior hao de ser todas
iguaes, e do mesmo perfil, atendendo a fermozura do aspecto publico,
posto que pelo interior as podera cada hum fazer, respeitando somente a
sua comodidade”#°. A preocupagido em manter essa uniformidade se rela-
cionava a largura das ruas.

A documento nédo propds a demolicdo das casas ja existentes, mas
determinava que, havendo necessidade de se reconstruir casa por ruina,
“seja a reedificacdo de forma, que fique ndo sé cedendo & largura negesaria
para os d.os vinte pés, mas igualando o perfil e vista das novas, para que
com o curso do tempo, e sem incomodo dos donos das d.as cazas venha o
publico a conseguir a utilidade desejada em a formuzura da villa™*'. O ele-
mento estético se evidencia nesse trecho, em que se transparece que a vida
feliz na comunidade dependeria da manutengdo de uma estética de orga-
nizagdo padronizada pelas regras de urbanismo vigente. Essas mesmas
regras demonstravam uma preocupagao com a expansao da vila, de modo
que as ruas tragadas dessa maneira deixariam bastante chédo para as casas
dos novos habitantes, “respeitando prudentemente ao aumento de mora-
dores que se espera”+.

A demarcac@o do rocio da vila também foi ordenada, detalhando-se a
posicao do curral e do matadouro nesse logradouro putblico. O parecer
mandou que eles se situassem a sota-vento da vila e junto ao rio, a fim de
que “ndo ofenda o mau cheiro, e poderem ter fagil vazao as imundiges”*3.

O planejamento alcangava, ainda, a igreja, ao determinar que, quando

39 AHU - Cear4, Papéis Avulsos, Caixa 5, Doc. 304, fol. 2.
4° [dem, ibidem.
4 Idem, ibidem.
42 Idem, ibidem.

43 AHU - Cear4, Papéis Avulsos, Caixa 5, Doc. 304, fol. 2v.
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aquele que “hé naquele porto ndo possa servir a d.a nova villa”, deve ser
demarcado um novo lugar, que pode ser na praga ou “noutro, que enten-
der mais adequado, e comodo aos moradores”*. A medida que a vila foi
crescendo, outras igrejas foram sendo construidas, como a igreja matriz
de Nossa Senhora do Roséario dos Homens Brancos, de 1785, ou a igreja do
Nosso Senhor do Bonfim, de 1774%.

Sobre essas questoes, Roberta Delson chama a atengéo para o fato de
que o parecer do Conselho Ultramarino seguiu pressupostos semelhantes
a organizacao trazida pela Carta Régia que mandou instituir a vila do Ico,
em especial a retilineidade do tragado das ruas. Sobre as casas dos mora-
dores, ha, de fato, a determinacdo de que elas tivessem aparéncia
uniforme, possibilitando-se, contudo, uma solucédo conciliatéria nos casos
em que os moradores precisassem reconstruir as casas em decorréncia de
ruinas*.

A analise feita por Clovis Jucd da vila do Aracati no inicio do século
XIX, a partir de documentos e de relatos de viagem, tal qual o caso da vila
do Ic6, demonstra divergéncias entre o que havia sido planejado e o que
efetivamente foi construido. Chamam a atencdo para o autor a auséncia
da praga tal qual se pretendia no plano e, longe da localizagio desejada, a
manutencao da igreja matriz na sua posi¢do original, assim como a trans-

feréncia do pelourinho para uma localizagdo distante do centro da vila®.
Conclusées

O processo de criagdo de vilas na Capitania do Ceara seguiu nos rei-

nados de D. José I e de D. Maria I, especialmente a partir da politica

44 [dem, ibidem.

45 Para um panorama das igrejas setecentistas do Aracati, cf. BESERRA, José Ramiro Teles, op. cit., p. 548-561.
46 DELSON, Roberta Marx, op. cit., p. 23-25.

47 JUCA NETO, Clévis, op. cit., p. 377-388.
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pombalina para os indigenas, que resultou na transformacio de antigos
aldeamentos indigenas em vilas de indios. Algumas delas receberam tra-
tamento semelhante quanto as normas sobre a organizagdo do espacgo
urbano. Nesse sentido, merece destaque a vila de Montemor-o-Novo, atu-
almente municipio de Baturité*®. Para esse periodo, as ideias de ordem e
de controle pela Coroa, que marcaram o iluminismo portugués*’, também
se manifestaram no planejamento urbano, j4 que, como ressaltou, Roberta
Delson, ordem e regularidade no nivel local asseguravam um maior con-
trole sobre a colonia®.

Ha4, porém, uma inegével distancia entre o que se estabeleceu no nivel
normativo e o que se observou na realidade fatica. Conforme demonstram
estudos especificos, os casos de Ic6 e do Aracati ilustram como destoaram
as normas e 0 empirismo, a ponto de haver muito pouco do que se plane-
jou, mesmo em relagdo a elementos bésicos, como a ideia de que as pragas
serviriam de centro de comando para a vida em comunidade na vila. Isso
pode levar a uma interpretacdo de que, neste ponto, o direito régio sim-
plesmente foi desobedecido, 0 que ndo é uma visdo de todo equivocada,
amparando-se em estudos como os mencionados ao longo destas paginas.

Néo se deve negar a relevancia da discussao sobre a efetividade das
normas de direito régio, ou seja, a investigacdo sobre terem sido ou néo
implementadas as normas editadas pela Coroa Portuguesa no que diz res-
peito ao planejamento das vilas que seriam fundadas em regides de
importancia estratégica em meados do século XVIIL Porém, o simples fato
de haver uma diretriz geral sobre a organizagao dos espacos urbanos ja é

sintomético de que o direito, independentemente de ter sido ou nao

8 Sobre a urbanizagéo dessa vila, cf., entre outros, CASTRO, José Liberal de. Urbanizagdo pombalina no Ceara: a
paisagem da vila de Montemor-o-Novo d’América. Revista do Instituto do Ceara, n. 113, 1999, p. 35-81.

49 Sobre o tema, cf. CABRAL, Gustavo César Machado. Direito natural e iluminismo no direito portugués do final
do Antigo Regime. Dissertacao (Mestrado em Direito). Universidade Federal do Cear4, 2011.

5° DELSON, Roberta Marx, op. cit., p. 84.
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estritamente cumprido, cuidou dessas questoes. E, se o fez, é porque a ma-
téria tinha a sua importancia para a Coroa, que, por meio dos seus agentes,
tentou corrigir parte desses desvios.

Por outro lado, a impossibilidade de corrigir situacdes consideradas
problematicas, como a regulariza¢do dos aforamentos no Icé, sé comprova
que o direito régio, seja nas Ordenagdes ou, neste caso, nas demais normas
oriundas da Coroa, teve um nivel de efetividade variavel a depender do
espaco e do tempo, implicando que a narrativa de controle absoluto sobre

as vastas areas que faziam parte do Império é, no minimo, questionavel.
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As reiteradas provisées para “nao se fazer aguardente”
e o uso de ordens e portarias como
meio de efetivacao de normas (1636 - 1664)

Joana Aymée Nogueira de Freitas
Jodo Victor Diniz Ribeiro
Stéfano Gongalves Lima

1. Introducao

O direito na América Portuguesa apresentava uma dinamica juridica
diferente da que se observa hodiernamente, visto que aquela se cristaliza
no denominado pluralismo juridico. Esta situacdo pode ser observada
quando ha a coexisténcia de diferentes ordens normativas, combinando-
se fontes, como a legislativa, e o direito advindo de praticas, costumes, re-
gulamentagdes locais ou decisoes judiciais.

O presente artigo busca entender, dentro de um contexto de limita-
das ordens advindas da monarquia portuguesa, o que motivou a
preocupacdo prolongada com o episédio da proibicdo da producdo de
aguardente e de vinho de mel no Estado do Brasil, a ponto de nao apenas
se ter uma provisdo como norma geral, mas diversas reiteracdes desta.
Nesse contexto, parte-se das justificativas apresentadas nos documentos
para se interpretar quais foram os principais fatores politicos, econ6micos
e sociais que fomentaram as ordens supracitadas.

As principais fontes desta pesquisa se encontram na série Documen-
tos Historicos da Biblioteca Nacional e na compilagao intitulada Collec¢do
Chronologica da Legislagdo Portugueza. Além disso, foi de extrema impor-
tdncia a pesquisa bibliografica complementar, visto que os documentos

nao podem ser estudados autonomamente, devido a sua limitagio
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informacional. Dessa forma, pretende-se analisar as influéncias economi-
cas, culturais e juridicas, com o fito de compreender melhor o contexto das
provisoes, sua forma e utilizagao.

Ainda nesse sentido, é visada a compreensao da légica dos atos nor-
mativos e administrativos tomados pela Coroa, particularmente a sua
escolha de ter reiterado a edicdo da mesma ordem, a fim lhe conferir con-
creta efetivagdo. Além disso, também foi observado o frequente uso de
ordens e portarias de agentes da administragao periférica para regular a
referida matéria em uma perspectiva local.

Assim, € realizada a andlise em ordem cronolégica das normas pro-
postas pela Coroa portuguesa, alcangando normas editadas tanto pelo rei
diretamente quanto por agentes da Coroa na América Portuguesa, especi-
almente o governador-geral. Entdo, percebe-se a dificuldade enfrentada
para a efetivacdo de uma ordem tdo contraria ao cotidiano da América
Portuguesa, tendo sido necessaria a combinagéo de normas gerais e espe-
cificas para isto.

Antes de adentrar na questao acerca da efetivacio das normas de pro-
ibigdo da producio de aguardente é imprescindivel entender o contexto
normativo da América portuguesa. Também convém analisar parte do
contexto econdémico, bem como a criacdo da Companhia de Comércio, a
qual exercera um papel importante na campanha contra a bebida. Poste-
riormente serd possivel prosseguir com a analise pratica das provisoes,
ordens e portarias dentro deste contexto. Desse modo, espera-se atingir o
objetivo de compreensao da relacdo entre a administracdo portuguesa e
essas normas especificas e como as vontades daquela estavam dependen-

tes da materializacdo de ordens voltadas a casos concretos.
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2. O direito comum na América Portuguesa

Para se falar no fendmeno juridico na América Portuguesa, é indis-
pensavel mencionar o direito comum. Conforme Hespanha', é certo que a
monarquia portuguesa produziu algumas leis para o Brasil, apesar de ser
uma relacdo bem timida quando comparada com a da monarquia espa-
nhola e suas colénias. Contudo, estas poucas normas - as quais o autor
trata por direito comum classico - deixavam espaco para a construcao ju-
ridica na pratica, podendo advir de tribunais, costumes ou até de
regulamentacao local.

A relacio entre a producdo normativa de Portugal e sua col6nia ainda
enfrentava questoes mais delicadas. Até o século XVIII ainda era possivel
haver o embargo de leis legais, o qual podia ser motivado pela falta de
informacao do Rei sobre a situa¢do da Coldnia, havendo nédo apenas sua
nao obediéncia, como também uma previsdo positivada de que aquela lei
nao tinha validade®.

Também é relevante notar que o sistema juridico da América Portu-
guesa, assim como o da Europa a época, possuia uma valoracdo das suas
diferentes normas diferente do modelo atual. Estas tinham sua eficiéncia
posta a prova e, quando necessério, 0 juiz encontrava uma harmonia entre
normas contraditorias e as aplicava a depender do caso concreto?. Dessa
forma, foi possivel a existéncia de um direito da Col6nia portuguesa, com
cuja compreensao se pretende colaborar com este estudo.

Assim, convém também mencionar que eram observados diferentes

modelos de normas que a administragdo portuguesa poderia usar.

' HESPANHA, Ant6nio Manuel. Porque é que existe e em que é que consiste um direito colonial brasileiro. Quaderni
Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno. per la storia del pensiero giuridico moderno, v. 35,
n.1, 2006, p. 63.

* HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., p. 65.
3 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., p. 70.
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Enquanto ndo hd uma catalogagdo para andlise das fun¢oes especificas de
cada modalidade, e visto que este ndo é o intuito deste trabalho, tentare-
mos diferencid-las de maneira mais bésica. A portaria e a ordem sdo
modelos comumente usados pelo Governador-Geral - de maior autoridade
dentro do Brasil Colonia - para disciplinar regras e medidas a serem ado-
tadas frente a determinado caso, seja ele observado por alguma autoridade
ou motivado por peti¢des de individuos. Enquanto isso, a provisao apre-
senta um contetido mais amplo, ndo se restringindo a um caso concreto
em particular. Neste trabalho analisaremos provisoes redigidas pelo pro-

prio monarca, mas também pelo Governador Geral.
3 Cricacao da companhia de comércio e a proibicao de aguardente

Para além do contexto de América Portuguesa, inicialmente, cabe
pontuar a posicao dos lusitanos no mercantilismo europeu da época, es-
pecialmente no que tange sua experiéncia sob a 6tica maritima. Como

assevera Carreira*:

A expansao maritima dos portugueses iniciada nas primeiras décadas do sé-
culo XV, [...] foi sem sombra de davida o maior acontecimento desse século e
mesmo dos seguintes, ndo apenas pelo que ela trouxe de novo ao conheci-
mento dos povos europeus, como pelas repercussdes que teve em todo o
Mundo. Para além de ter mostrado, no dealbar do Renascimento, a existéncia
de “outras terras e outras gentes”, aproximando um tanto os homens de todas
as coloracdes de pele e das mais variadas culturas e modos de vida, constituiu
o inicio de uma auténtica “Revolucédo Comercial” com consequéncias, na al-

tura, imprevisiveis.”

Imprevisiveis, de fato, seriam as implicagoes de tal “Revolucao”, uma

vez que mudancas nas relagdes econdmicas e geopoliticas haveriam de

4+ CARREIRA, Ant6nio. A Companhia Geral do Grao-Para e Maranhao. Sao Paulo: Editora Nacional, 1988, p. 25.
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comprometer nao s6 a Coroa portuguesa, como todo o continente europeu
a época. Nesse contexto, cabe destacar um fendmeno de particulares que,
oportunizados pelo momento, se institucionalizaram com a tutela dos Es-
tados, e, observando o caso portugués, tiveram privilégios para, também,
influenciar no ordenamento juridico.

A principio, ainda que o comércio portugués, primordialmente pelo
Estado, tenha se estabelecido com a india, e consolidado a distribuicio de
produtos por meio de outros povos navegantes, sobretudo os holandeses,
o reino lusitano logo deparou-se com a deterioragao deste mercado, res-
tando do declinio de seus negdcios, em virtude da confluéncia de Portugal
a Coroa espanhola e da subsequente proibigao do comércio luso-holandés,
dando margem a substituicdo de Lisboa por Amsterda em relevancia mer-
cantil.

Por outro lado, nesse interim, organizava-se a iniciativa particular,
que, imbuida por um espirito de cooperagdo, promovia concentragdes e
organizacOes capazes de enfrentar as dificuldades encontradas nas expe-
dicbes, uma vez que, através de empreendimentos isolados, eram
excessivos 0s gastos em face de concorrentes europeus, agressdes de pira-
tas europeus e muculmanos, desconhecimento das regides almejadas e
insuficiéncia de concentracdes de mercadorias.’

Assim sendo, consoante Simonsen, os “negociantes aventureiros” se
mostraram um modelo de negdcio escalavel, atraindo o interesse de go-
vernos locais para, inclusive com cartas de privilégios, conceder as
estruturas necessarias para as navegacoes, que agora se dariam, ademais,
em representacdo da nagdo financiadora, a exemplo da Companhia Inglesa
das Indias Orientais e Companhia Holandesa das Indias Orientais, esta -

tima estabelecendo-se como modelo para outras companhias que estariam

5 SIMONSEN, Roberto C. Histdria econdmica do Brasil, 1500-1820. Brasilia: Senado Federal, 2005. p. 454-455.
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por vir. Inclusive, nao fora dessa perspectiva, os reis Felipe II e Felipe III,
em Portugal, houveram de tentar fundar a Companhia Portuguesa das in-
dias, com o fito de que se substituisse o Estado na execucdo do seu
comércio; entretanto, a iniciativa acabou ndo prosperando®.

Foi apenas com a ocupacao do Nordeste brasileiro pelos holandeses
que se voltou a cogitar em Portugal a criagdo de uma nova Companhia de
Comércio, dada a perturbagdo no comércio lusitano de acticar “em virtude
das lutas, dos incéndios de engenhos, das destruicdes de canaviais, a pro-
ducdo acucareira daquela regido”.” Assim, com a restauracdo da Coroa
Portuguesa, instigado por Padre Vieira, resolveu D. Joao IV, “considerando
as justas e urgentissimas razoes, que ha para haver de acudir com todos
0s meios possiveis a defensao destes meus Reinos e Senhorios de Portugal,
e assegurar as Conquistas delles”®, por promover a formacio da Compa-
nhia Geral do Brasil.

Desse modo, na busca do restabelecimento comercial, e partindo do
entendimento régio que considerava “um dos mais poderosos meios para
isto se conseguir, (...) haver neste Reino comercio livre” 9, organizou-se a
nova companbhia, inicialmente, a partir do Alvara de 6 de fevereiro de 1649
do qual:

declarava os cristaos novos penitenciados pelo Santo Oficio isentos de confisco,
desde que empregassem capitais na emprésa. Acorreram os judeus a partici-

par do empreendimento; todas as grandes familias judias de Portugal

6 SIMONSEN, Roberto C., op. cit., p. 455-457

7 DIEGUES JUNIOR, Manuel. As companhias privilegiadas no comércio colonial. Revista de Histéria, Sao Paulo, v.
3, . 1, 1950. P. 309-337.

8 Alvara de 6 de fevereiro de 1649. Collec¢do Chronologica da Legislacdo Portugueza, 1648-1656. Lisboa: Imprensa
de]. ]. Andrade e Silva, 1856, p. 27-29.

9Alvara de 6 de fevereiro de 1649. Collecgdo Chronologica da Legislagdo Portugueza, 1648-1656. Lisboa: Imprensa
de].]. Andrade e Silva, 1856, p. 27-29.
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subscreveram agoes, ficando, alids, com a sua maioria. O capital ascendeu a

um milhdo e trezentos mil cruzados. ©

Assim sendo, com o capital proeminentemente judeu, finalmente
nasce a “Companhia Geral para o Estado do Brazil”, cujos regimentos fo-
ram aprovados e publicados por meio do alvard de confirmacdo de 10 de
mar¢o de 1649. Sujeita a concessdo de vinte anos, renovaveis por mais dez,

consagrou como obrigacio enviar

nos primeiros dous anos, trinta e seis Naos de guerra, de vinte até trinta pecas
de artilharia (...) para que vao ao Estado do Brazil, em duas esquadras, repar-
tidas de dezoito Ndos em cada anno; e a dita quantia se seguira nos mais nos

que durar a Companhia sucessivamente."

Do ponto de vista mercantil, a companhia, no supracitado instru-
mento, garantiu a concessao do transporte de todos géneros necessarios
ao abastecimento e a exportagao no Brasil (vinho, azeite, bacalhau e trigo)
de modo que, também, recebia o frete correspondente, somados 10%
como titulo de seguro. Ainda, as exce¢bes e regalias que cercavam a Com-
panhia também se despontavam na constitui¢io de seu quadro
administrador. Era composta por nove diretores, que, somados aos acio-
nistas de mais de 10.000 cruzados, receberam a outorga de excessivos
privilégios, a saber: os negécios da Companhia eram independentes “com
inhibicao a todos os Tribunaes, maiores, e menores, e somente a Real Pes-
soa de Vossa Magestado”, escapando, portanto, a jurisdicio dos

governadores e demais autoridades no Brasil; poderiam alistar soldados

© DIEGUES JUNIOR, Manuel, op. cit., p. 315.

" Alvard de 10 de margo de 1649. Collec¢io Chronologica da Legislagdo Portugueza, 1648-1656. Lisboa: Imprensa
de].]. Andrade e Silva, 1856, p. 31.
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do exército e da marinha, tal como os paisanos; e suas frotas gozavam nos
portos das mesmas comodidades disponibilizadas as reais."

Em sequéncia, em acordo com Simonsem, “as concessdes outorgadas
a Companhia colocaram-na acima das leis do pais, tornando-a instituicdo
soberana, em conflito com a prépria soberania do Estado.”’? Nessa esteira,
regimentada e estabelecidas as atividades do empreendimento, em conso-
nancia com Brito, “a Companhia nio se contentou com os beneficios
assegurados. Exigiu mais”, de forma que costumava as vezes importar em
excesso os géneros de consumo, chegando a obrigar as Camaras a aceita-
los, e noutras deixava o pais em desamparo de géneros de primeira neces-
sidade. Além do mais, “como se ainda ndo bastasse, pleiteara e obtivera
uma medida odiosa, que viria trazer, sendo a ruina da colonia, a0 menos
um prejuizo enorme a sua lavoura e a sua industria: a da prohibicdo do
fabrico do hydromel e da aguardente no Brasil!”** Sendo esta ultima con-

cessao determinante para os estudos em andlise.

4 As justificativas do proibicionismo

Primeiramente, para além das circunstancias mercantis ora aponta-
das, em um espago marcado pela monocultura acucareira, € interessante
perceber como um de seus subprodutos comegou a ser tdo problemético
para a Coroa. A medida que a aguardente foi se popularizando entre as
mais diferentes classes, a situagdo passou a incomodar tanto os senhores
de engenho quanto a monarquia portuguesa.

Ao procurar entender o porqué dessas desavencas com a bebida, di-

versos motivos surgem como justificativas nos documentos que tentaram

2 Alvaré de 10 de marco de 1649. Collecgdo Chronologica da Legislagdo Portugueza, 1648-1656. Lisboa: Imprensa
de].]. Andrade e Silva, 1856, p. 31.

'3 SIMONSEN, Roberto C., op. cit., p. 458.

4 BRITTO, Lemos. Pontos de partida para a histéria econdmica do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Nacional, 1939,
p- 87.
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proibir a sua produgao. No primeiro deles a ser citado aqui, hd uma preo-
cupacdo com a generalizacao dos danos e dos problemas, mesmo que de
forma vaga, “me foram representados os grandes damnos, que se seguiam
a Fazenda do dito Senhor em todo este Estado (...) e a0 bem commum de
todos os moradores de se permettirem Alambiques, e Officinas de aguar-
dente assim pelo prejuizo”s. Assim, como Amaral® reforca, este ja havia
se tornado um “argumento préprio” quando as autoridades tinham inte-
resses pessoais em alguma causa.

Nota-se também a preocupacdo com o aclicar em uma perspectiva de
arrecadacdo da Coroa portuguesa. A produgio da aguardente, em periodos
anteriores, era realizada com a utilizacdo de materiais descartados e inu-
tilizados na produgdo do agtcar”. Com a maior difusdo da bebida entre a
populacéo da Colonia, a producdo nos alambiques aumentou além do que
se acreditava suportar, acarretando prejuizos a Coroa, uma vez que 0 agu-
car que deveria ser destinado a dizima (a qual aqui se entende como uma
das formas de arrecadacido da Coroa'®) “sob venda e navegacio do assu-
car”® estava sendo utilizado para producdo de Cachaca. A provisao chega
a demonstrar certo temor de que todo o acticar do Estado seja destinado a
producao de aguardente, visto que havia um nimero exorbitante de alam-

biques e de pessoas que trabalhavam neles.

'5 Registro de uma provisao do Governador Pedro da Silva sobre se nao fazer aguardente. Documentos Histéricos.
v. 16: 1631-1637 (Patentes, provisoes e alvaras). Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 396-399.

'® AMARAL, Camila. As praticas governativas de Dom Jodo de Lencastre no Atlantico Sul: a regulacéo do comércio da
aguardente entre Angola e Brasil (1688-1702). In: RAGGI, Giusepinna; REGO, Joao Figueirda; STUMPF, Roberta.
(Org.). Salvador da Bahia: interacdes entre Américas e Africas (sécs. XVI - XIX). Salvador: EDUFBA/CHAM, 2017,
p- 132.

7 BRITTO, Lemos, op. cit.

8 BLUTFAU, Raphael; SILVA, Antonio de Morais. Diccionario da lingua portugueza composto pelo padre D.
Rafael Bluteau, reformado, e accrescentado por Antonio de Moraes Silva natural do Rio de Janeiro. v. 1: A-K.
Lisboa: Na Officina de Simé&o Thaddeo Ferreira, 1789, p. 450.

19 Registro de uma provisao do Governador Pedro da Silva sobre se ndo fazer aguardente. Documentos Histdricos.
v. 16: 1631-1637 (Patentes, provisoes e alvaras). Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 396-399.
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Enfim, até os religiosos da Companhia de Jesus foram orientados
quanto as mazelas causadas pela bebida, de modo que a proibicdo chegou,
também, a afetar a venda destinada aos indios. E relevante notar que se
trata de uma portaria de carater consideravelmente mais especifico do que
os documentos apresentados anteriormente. Assim, percebe-se que era

possivel encontrar justificacbes mais concretas®:

Porquanto me representaram os Religiosos da Companhia de Jesus, que resi-
dem na Aldeia do Espirito Santo os grandes danos que recebem de se vender
aguardente aos Indios da dita Aldeia, originando-se entre eles mortes, e outros
males de ndo menos consideracao: tendo eu respeito a tudo. Hei por bem e
mando que nenhuma pessoa possa vender aguardente na referida Aldeia do
Espirito Santo aos fndios dela: pena de a perder, e ser castigado da cadeia desta

cidade a meu arbitrio.

Além disso, menciona-se o efeito negativo da dita bebida na venda do

» 21

vinho, “de que se tira o sustento da Infanteria” *', ou seja, era fonte de
recursos utilizada para pagar as tropas regulares. Neste documento ainda
se diz que “o motivo principal de se extinguir o vinho de mel e aguardente
da terra nesta Capitania, (...) é serem aquellas bebidas a Gnica razao por
que se deixaram de vender os vinhos que a esta praca se navegam ficando
seus interessados perdidos”. Isto demonstra o carater econdmico compa-
tivel com o mercantilismo adotado a época como grande fator para a
estudada proibigao.

Dessa forma, justificava-se melhor a destinagdo da provisdo ao hidro-

mel, uma vez que este, ndo sendo produzido com aclcar, ndo deveria

2° Portaria que se passou aos Padres da Companhia. Documentos Histéricos. v.7: 1660-1670 (Regimento dado ao
Governador Roque Barreto; Portaria dos Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929. p. 249-
250.

2 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.
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intervir na questao da arrecadagdo, mas ainda assim diminuia o mercado
do vinho. Nesse viés, Manuel Diégues Junior** afirma que a Coroa também
tinha pretensdes monopolizantes. Pela alta do mercado do agtcar, Portu-
gal pretendia manter esse foco na col6nia, impedindo o desenvolvimento
da producao de outros bens, que se mantinham apenas de subsisténcia.

Outrossim, relacionando com a mao de obra, 0 mesmo autor preleciona:

A escassez da mao de obra era evidente, e os negros importados o eram geral-
mente para a agricultura da cana e industria do agtcar, porquanto os outros
artigos ndo rendiam suficientemente para a manutengdo da grossa escravaria.

Era o monopélio do comércio aliado a monocultura da produgéo.

A interligacao dessas questoes pode ser vista na Ordem para os Jui-
zes*3, quando se afirma “que pessoa alguma que tratem em aguas ardentes
da terra, a possam vender aos indios da administracdo dos Religiosos da
Companhia, pelos inconvenientes que disso resultam & conservagdo da
dita Aldeia”. Nesse trecho, percebe-se a interferéncia da administragéo
temporal e secular, condensadas na figura da Companhia de Jesus e no seu
papel nas aldeias.

Alguns indios, a época, mantinham uma cultura bastante ligada a
produtos etilicos, que era combatida pelos jesuitas; com a difusao da ca-
chaga, muitos indigenas passaram a adotd-la como nova bebida.*
Ademais, o consumo dessa bebida, por seus efeitos entorpecentes, acabava
motivando algazarras ou até atos criminosos, o que tinha implicagdes

tanto para a boa convivéncia e administragdo da aldeia quanto para a

22 DIEGUES JUNIOR, Manuel, op. cit., p. 320.

3 Portaria para se tomarem por perdidas as aguardentes que se venderem aos Indios da Aldeia. Documentos
Histdricos. v. 32: 1651-1693 (Provisoes, Patentes, Alvaras, Mandados). Rio de Janeiro: Typographia Arch. de Hist.
Brasileira, 1936. p. 302-303.

24 RICARDO, Raphael Martins. Os jesuitas e o processo de proibigao da cachaca no Brasil Colonia (1640-1695). Anais
do VI Congresso Internacional de Histdria, 2013, p. 1-2.
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administracdo “das almas”. Nessa conjuntura, Ricardo® reforca a inter-

relacdo entre os motivos quando diz:

Os argumentos dos religiosos baseados, principalmente, na acusacao de que o
uso da cachaga causava a degeneracio social, fisica e espiritual dos indigenas
e escravos, somaram-se com as reivindicacoes de comerciantes de vinho e dos
senhores de engenhos que se mostraram importante para aumentar a pressao
sobre a Coroa em prol da proibi¢do da producao e comercializagdo da aguar-

dente.

Amaral®® também reforca a problematica, visto que as “transgressdes
sociais” causadas pela aguardente eram frequentemente utilizadas como
argumentos pelas autoridades. Sdo registradas diversas peti¢des quanto
aos problemas de uso excessivo por parte dos indios missionados e dos
escravos, como pode ser observado por uma portaria do governador-geral
Conde de Obidos direcionada aos Padres da Companhia de Jesus, que sera
melhor explorada posteriormente.

Outrossim, vale mencionar a questdo cultural que, apesar de nao
apresentada expressamente nos documentos, pode ser pressuposta ou
questionada. O consumo de bebidas alcodlicas permeava questdoes de
classe e até religiosas, além de funcionar como discurso pejorativo de
quem as consumia®’.

Logo, podem-se elencar as principais justificativas: a econdmica,
como visto na reiteragdo dos danos a Coroa; a religiosa/civilizatdria, infe-
rida da interferéncia dos jesuitas, principalmente com os indios e sua

antiga cultura etilica; e a social, impulsionada pelo aumento do uso dessas

25 RICARDO, Raphael Martins, op. cit., p. 7.
26 AMARAL, Camila, op. cit., p. 122.

7 FIGUEIREDO, Luciano R. A. A linguagem da embriaguez: cachaga e 4lcool no vocabulério politico das rebelides na
América portuguesa. Revista de Histéria, n. 176, 2017, p. 1-25.
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bebidas, o que subia casos de embriaguez. Depreendem-se, portanto, os
diversos fatores que poderiam influenciar nas decisdes administrativas.

No periodo colonial, a distincia geografica tinha implicacdes na
chama “distancia politica”, o que se percebe pela dificuldade da Coroa de
tornar efetiva a sua determinagdo sobre a questdo que se discute neste
texto. Nesse contexto, o uso das sancdes poderia ser um dos mecanismos
de se efetivar as normas, constatando-se, pela analise dos documentos, a
ambigdo do governo por pretender extinguir em todo o territério a produ-
¢do de aguardente, chegando-se a falar em documentos das “graves penas”
28.

Nesse viés, menciona-se a possibilidade de se “arrombar todas as pi-
pas e barris que achar”, ou seja, a destrui¢ao de patrimonio utilizado na
producio®. E importante notar que esta é uma medida que aparece em
outros documentos, sendo, aparentemente, mais relevante para a admi-
nistracdo portuguesa a destruicdo de alambiques e produtos do que
encontrar um meio razoavel de resolver o conflito decorrente da producéo
e do consumo de aguardente.

Isto demonstra uma contradi¢do quando se analisa a motivacao de
que a proibigdo era motivada pelo “bem comum”, pois ndo ha uma pon-
deracio com os bens materiais dos infratores. Ademais, o método utilizado
tem carater bastante invasivo da vida da populagdo. Levando-se em consi-
deracio a limitacdo das tropas regulares e homens a disposi¢ao da Coroa,
questiona-se a pretensdo de adentrar o domus, algo que em uma escala

minimamente expandida, mostra-se impraticavel.

28 Provisdo de El-Rei de 13 de Setembro 1649. Collec¢io Chronologica da Legislacdo Portugueza, 1648-1656.
Lisboa: Imprensa de J. J. Andrade e Silva, 1856, p. 60.

29 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.
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Além disso, o destino a ser dado as bebidas encontradas era seu in-
ventario, sendo exigido, no prazo de oito dias, que as pessoas registrassem
ou dispusessem das bebidas, sob pena de serem executados pelo “Ouvidor
Geral deste Estado e mais Ouvidores, e Justicas delle, e o Ouvidor geral da
Repartigdo do Sul”3°. Vale mencionar que também seriam apenados aque-
les que se utilizassem das “ditas Officinas e alambiques de aguardentes” e
o0s que realizassem o processo de producao da aguardente?'.

Cabe ressaltar que as penas eram diferentes dependendo de quem as
praticava. Britto’* confirma: “Se o fabricante clandestino da aguardente
fosse homem de qualidade, seria condenado a seis meses de prisdo, e a
cem cruzados de multa, o dobro na reincidéncia; se pedo, seria deportado
para Angola; se escravo ou indio, seria acoutado pelas ruas”. Para além
desse caso, multa e desterro eram penas utilizadas contra os que continu-
avam a fabricar as bebidas. Ademais, era comum que as embarcagoes
apanhadas carregando aguardente fossem incendiadas. Tudo isso se apli-

cava as questoes do vinho de mel.
5. Os impactos do proibicionismo

Os impactos ocasionados pelas decisoes da Coroa foram considera-
veis, tanto diretamente como indiretamente. Neste contexto, o regimento
de excecao e a excessiva liberdade dada a Companhia pela Coroa levou-lhe
a cobica, aumentando o preco dos produtos comercializados e praticando
especulagdo. A proibigio da produgéo de hidromel e aguardente foi devas-
tadora para a economia da Colonia, uma vez que esta era baseada

predominantemente nos produtos da cana-de-agtcar.

3° Registro de uma provisdo do Governador Pedro da Silva sobre se ndo fazer aguardente. Documentos Histéricos.
v. 16: 1631-1637 (Patentes, provisoes e alvarés). Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 396-399.

3! Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.

3> BRITTO, Lemos, op. cit., p. 87.
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Além disso, por ser bastante apreciada pelos escravos e por outros
grupos considerados marginalizados, a falta da bebida foi sentido pelos
seus antigos consumidores, gerando descontentamento em diversas loca-
lidades. Os que bebiam hidromel, por exemplo, ndo passaram a beber
vinho, o que foi de encontro a um dos efeitos pretendidos pela com a me-
dida Coroa®. Ademais, o estanco de outros produtos somados a ma
administracéo e a logistica ocasionaram escassez de varios bens essenciais,
0 que gerou aumento vertiginoso dos precos*.

Lé-se o relato “foi tanta a falta de vinho que se deixava de celebrar o
sacrificio da missa”3> no documento feito por cidadaos inconformados com
os atos da Companhia, que relata, também, a terrivel situacdo dos recursos
estancados na Colonia. Além disso, a “Procuracao que fizeram os povos de
Portugal juntos em cortes contra a Companhia do Brasil” trata da possibi-
lidade de se desfazer o contrato da Coroa com a Companhia, uma vez que
esta nao realizou a condi¢ao que era devida, ou seja, o envio de 36 naus de
guerra, e faltou com a procuracdo de alguns vassalos que formalmente as-
sinaram o contrato.

Foram sucessivas as infracdes, em favor das incessantes reclamagoes
da oriundas da América Portuguesa, as concessdes outorgadas a Compa-
nhia, até que, por fim, ela tivesse as suas atividades encerradas. A Coroa ja
ndo mais respeitava seus compromissos quando no Alvara de 9 de marco
de 1658 reduziu-lhe a dez o niimero obrigatério de navios de guerra que

deveria manter, e extingue o estanco autorizado:3°

33 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.

34 BRITTO, Lemos, op. cit., p. 84-91.

35 Representacdo que fizeram os povos de Portugal juntos em cortes contra a Companhia do Brasil. Revista
Trimensal do Instituto Geographico e Ethnographico do Brasil. Rio de Janeiro, v. 25, 1862. p. 459-464.

36 Alvara de 9 de Margo de 1658. Collegio Chronologica da Legislacio Portugueza: 1657 - 1674. Lisboa: Imprensa
de F. X. de Souza, 1856, p. 20-22.



262 | Fontes do direito na América Portuguesa

Em razdo da falta, que referiam padecerem, dos quatros generos, farinha, vinho,
azeite, e bacalhau (...) acerca de néo ser livre o commercio dos ditos quatros ge-
neros - e desejando compdr tudo, a satisfacdo e utilidade dos particulares, em
ordem e conservagao e agumento do bem commum (...) Houve por bem resolver
que a Companhia Geral do Commercio do Brazil largasse o estanque para que,

ficando livre a todas as pessoas, como antes da instituicio della.

Em seguida, por meio dos Regimentos de 21 de setembro de 1663 e
19 de setembro de 1672, a diretoria do empreendimento tomou-se como
convertida em junta com caréter de Tribunal régio®. Inevitavelmente, sem
demora, em decreto de 1694, a Coroa apropriou-se dos fundos da Compa-
nhia, indenizando os acionistas com consignacdo no contrato de tabaco,
transformando-a, assim, em simples entidade oficial administrada por
junta de nomeagao régia, a qual competia a organizagdo das frotas para o
Brasil 38

Conclui-se que, apesar da insatisfagéo, a populagdo engajada no pe-
dido considerava a Companhia e as normas validas, tendo, por isso, a
necessidade de invalidar o negocio que gerou os conflitos, no caso, o con-
trato. Apds a renovacdo das queixas e a mudanga do cariter da
Companbhia, atos realizados pelas vias legais disponiveis, a Coroa a extin-
guiu, todavia, logo ap6s criou outra, que haveria de atuar apenas no Grao-

Paré e Maranhao®.
6 A falta de efetividade da proibicao legal

Ao se analisar o contexto histérico-social no qual a produgao da ca-
chaga esteva inserida, percebe-se que, ao passo que a bebida ia se

popularizando, os senhores, religiosos e grandes comerciantes clamavam

37 Regimento da Junta do Commercio do Brazil. Collegao Chronologica da Legislacio Portugueza: 1657-1674.
Lisboa: Imprensa de F. X. de Souza, 1856, p. 207-220.

38 SIMONSEN, Roberto C., op. cit., p. 458-459.
39 BRITTO, Lemos, op. cit., p. 88-96.
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a Coroa pela sua proibigao. Essa questdo revela um dos aspectos do direito,
que é seu carater transformador e regulador. Apesar de ser uma caracte-
ristica racionalizadora, algo mais presente no direito contemporaneo, foi
apresentada na vontade da Coroa materializada nas normas estudadas. As
provisoes pretendiam impor a proibicdo, embora os costumes da popula-
¢ao iam de encontro a essa determinaco.

Para que se entenda melhor os impactos desse embate no contexto
normativo da América Portuguesa, convém analisar as diversas normas,
dentre elas provisdes, ordens e portarias, que discorrem sobre a producdo
de aguardente. Dentro do periodo estudado, o primeiro documento encon-
trado sobre o0 assunto foi o registro de uma provisao do governador Pedro
da Silva em 1636%°. Nele ja se nota que é atribuida ao procurador da fa-
zenda a responsabilidade de comunicar ao Governador-geral sobre a
questdo do aguardente. Assim, houve uma preocupacdo em aproximar a
producdo normativa da realidade fética e, portanto, da sua eficécia, aju-
dando a criar uma norma geral que tentasse atender aos casos concretos.

Contudo, esta nao se mostrou uma estratégia eficaz, pois a partir do
referido documento é notada uma presenca maior da Coroa nas ordens
que passam a ser expedidas tratando desta matéria. Em seguida, em 1647,
a Carta de Sua Majestade, passada pelo Conselho Ultramarino para se ex-
tinguir vinho de mel, e aguardente, toma com maior rigor a postura em
face da producao das bebidas, em vista da grande quantidade de vinho de
mel e aguardente que circulavam na Col6nia, a Coroa justificou em razéo

do atraso na “venda e comércio dos vinhos, que a esse Estado se navegam”,

40 Registro de uma provisao do Governador Pedro da Silva sobre se nao fazer aguardente. Documentos Histéricos.
v. 16: 1631-1637 (Patentes, provisoes e alvaras). Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 396-399.
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a ordem de que as “ditas bebidas se extingam de todo, pondo para esse
efeito todas as penas que pede negocio semelhante”.#'

Entdo, em 1649, é publicada uma provisdo régia para reafirmar a pro-
ibicdo das referidas bebidas, devido ao prejuizo que se mantinha a sua
fazenda. Conforme Amaral®*, foi necesséario que alguns meses apds a pro-
visdo de proibicdo da producao de aguardente em 1649, D. Jodo IV
reiterasse que o dispositivo fosse “seguido a risca”, pois estava insatisfeito
com a “omissdo e descuido” na execucdo das ordens. A autora ainda con-
sidera a pressdo advinda dos representantes da Companhia Geral de
Comércio do Brasil como outro incentivo para a rapida reiteracdo. Nesse
caso, a reiteracio veio dotada de certa flexibilidade, sendo que “os negros
dos engenhos poderao fazer e usar do vinho de cachaca, somente, ndo o
vendendo porem de nenhum modo a pessoa alguma”.**Ainda que a provi-
sdo nada trate do motivo da flexibilizagdo aos escravos, podemos citar
perspectiva aludida por Ricardo, em que as bebidas eram utilizadas por
eles durante o trabalho forcado a que estavam submetidos.**

Finalmente, nos anos que se seguem, foram editadas portarias e or-
dens sendo usadas com mais frequéncia para se tratar do tema®. A
exemplo disso, podemos citar a ordem de execucdo do “bando de bebidas”
em 1664, ou seja, uma norma que reiterava a necessidade de se executar a

determinagdo régia que ja se comentou, pois “se tira o sustento da

4 Carta de Sua Majestade, passada pelo Conselho Ultramarino para se extinguir o vinho de mel, e aguardente.
Documentos Histéricos. v. 65: 1642-1700 (Registro do Conselho da Fazenda, Bahia 1699-1700; Cartas Régias 1642-
1651). Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Sousa, 1944. p. 329-330.

4 AMARAL, Camila, op. cit., p. 125.

4 Provisao de 13 de setembro de 1649. Collecgdo Chronologica da Legislacdo Portugueza: 1648-1656. Lisboa:
Imprensa de F. X. de Souza, 1856, p. 49-50.

44 RICARDO, Raphael Martins, op. cit., p. 1.

45 Cf. Portaria para se tomarem por perdidas as aguardentes que se venderem aos Indios da Aldeia. Documentos
Historicos. v. 32: 1651-1693 (Provisdes, Patentes, Alvards, Mandados). Rio de Janeiro: Typographia Arch. de Hist.
Brasileira, 1936. p. 302-303; Ordem para os Juizes dos Ilhéos nao consentirem se venda aguardente aos Indios da
administracdo dos Padres da Companhia. Documentos Histéricos. v. 32: 1651-1693 (Provisdes, Patentes, Alvaras,
Mandados). Rio de Janeiro: Typographia Arch. de Hist. Brasileira, 1936. p. 299.
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Infanteria, e se multiplicam fintas com notavel prejuizo deste povo, e
queixa geral da Infanteria a que ordinariamente andam atrazados os soc-
corros muitos mezes”#°. Fala-se ainda na tentativa do Senado da CAmara
de procurar outra substancia para se arrecadar dinheiro, mas esta foi uma
tentativa falha, sendo a inica saida a proibicao de venda das aguardentes®”.

Torna-se imprescindivel apontar a utilizacdo de varios tipos norma-
tivos expedidos pela Coroa portuguesa, com ordens e portarias expedidos
de acordo com os casos concretos. A ordens apresentavam diretrizes mais
gerais relacionadas a proibicdo, como onde encontrar as penas a serem
adotadas e quais capitanias deveriam seguir tal ordem. Por outro lado, as
portarias contém mais detalhes acerca dos procedimentos, penas e de
como se dava a aplicagdo da provisao a uma situagao fatica. A exemplo

disso, cita-se novamente a ordem de execu¢io de um bando de bebidas*®:

E logo a cada Capitao dara por ordem que com os seus officiaes e soldados que
eleger va amanha oficinas265 do corrente ao districto, ou ruas que lhe tiver
destinado, e execute o bando na forma que nelle se contém, mandando arrom-
bar todas as pipas e barris que achar; para que totalmente fiquem extinctas

ambas as bebidas, e suas oficinas.

Nota-se que tais normas mais abrangentes pensadas pela monarquia
portuguesa em conjunto com as principais autoridades da administracao
periférica na América tinham sua efetividade dependente de uma fiscali-

zacdo mais proxima aos casos reais de desobediéncia. Apesar de serem

46 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando

das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 151.

47 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.

48 Ordem que se passou ao Mestre de Campo Alvaro de Azevedo para mandar por seus Officiaes executar o bando
das bebidas. Documentos Histdricos. v. 7: 1660-1670 (Regimento dado ao Governador Roque Barreto; Portaria dos
Governadores Geraes). Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 150-153.
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imprecisos os registros acerca da produgao de aguardente neste periodo,
para se verificar se realmente houve uma queda, é certo que foram neces-
sarios recuos e intervengdes mais ostensivas contra aqueles que resistiram

a ordem.

Conclusao

Estudados diversos topicos neste artigo, nao se pretende realizar uma
conclusio absoluta ou completa, devido a impossibilidade de encontrar pa-
rametros para mensurar a efetivagio de uma norma. Ademais, também se
percebe a complexidade da questdo, a qual envolve pretensdes adminis-
trativas e econdmicas da Coroa, além de motivacdes culturais e religiosas.
O fio condutor que une todas essas questdes é a limitacdo do alcance das
normas juridicas na Idade Moderna.

A anélise de documentos expedidos pelo Governo-Geral e pela Coroa
portuguesa em ordem de publicacdo mostrou o processo de frustrantes
tentativas da Coroa de fazer impor sua ordem. A partir da constatacdo de
que a primeira ordem fora ignorada e desobedecida, as autoridades a rei-
teraram, trazendo novos motivos e incluindo penas para fazer valer a
provisao.

Contudo, notou-se a tendéncia de fortalecer a fiscalizagdo pratica da
ordem, visto que sdo publicadas, por exemplo, portarias direcionadas aos
padres da Companhia de Jesus sobre o controle de consumo de aguardente
por parte dos indigenas. Assim como houve ordens de execugao diretas a
bandos que comercializam a bebida alcodlica, as quais contém prazos a
serem seguidos e até puni¢oes que deveriam ser aplicadas. Fica clara a im-
portancia de uma abordagem mais pratica e individual aos casos, visto que
o direito tem dificuldades para limitar questdes econdmicas e culturais na

América Portuguesa.
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Com a andlise apenas do caso em tela ainda nao é possivel afirmar se
essa estratégia foi recorrente. Todavia, espera-se que o trabalho abra es-
paco e contribua para futuras discussoes sobre a validade e a efetividade
de normas régias na América Portuguesa. Destarte, sdo necessarios estu-
dos com um recorte maior para uma melhor andlise do procedimento
adotado com as provisoes, suas reiteracdes e o uso de outras normas para

ajudar em sua sustentagao.
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Legitimidade para pedir das vitivas no Século XVIii:
a autonomia das mulheres na América Portuguesa

Ana Luiza Barroso Caracas de Castro

1. Introducao

Ao contrario do “mito” da mulher submissa e completamente domi-
nada pelo sexo masculino, por muito tempo enraizado pela historiografia,
percebe-se que as mulheres, na pratica vigente pela sociedade da América
Portuguesa do Século XVIII, possuiam participagdo ativa em diversos se-
tores, ndo s6 os familiares e de influéncias internas, como também na
economia, politica e na gestdo de grandes extensoes de terras. Contudo, as
mulheres possuiam sua capacidade limitada juridicamente, diante de di-
versos regramentos morais e legais que limitavam a sua atuagdo,
integrando o grupo de pessoas em “estado” de vulnerabilidade, adqui-
rindo, assim, a possibilidade de pleitear benesses a serem concedidas pela
Coroa, chegando a conquistar, de maneira paradoxal, vastos poderes de
comando perante aquela comunidade local.

O objetivo geral da presente pesquisa é investigar a condigdo juridica
das mulheres na América Portuguesa no Século XVIII, buscando, especifi-
camente, entender qual o papel ocupado por elas naquela sociedade, a
partir da condicao de incapacidade que lhes era imposta, em diversos mo-
mentos. Dentre os muitos perfis de mulheres, as viavas foram as
escolhidas para ocupar espago de protagonismo nesta pesquisa, pois elas
conseguiam alcancar um regime juridico mais amplo e independente, visto

que, na maior parte das vezes, exerciam funcbes praticas com maior
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independéncia, por ndo terem um homem como representante, ou por ja
exercerem fungoes de gestao de maneira autonoma.

A partir disso, foram escolhidas peti¢des de viivas que serdo obser-
vadas no presente trabalho, por meio de triagem dos documentos
transcritos da colecio Documentos Historicos da Biblioteca Nacional, que,
para fins desta pesquisa, trouxeram mais aspectos de quais eram os requi-
sitos que caracterizavam a consideracdo da incapacidade da mulher
naquela sociedade e, em contrapartida, a sua legitimidade para pleitear
determinadas questdes da vida civil perante a Coroa Portuguesa, demons-
trando, dessa forma, qual a personalidade assumida pelas mulheres, mais
especificamente as viivas, dentro da sociedade setecentista.

Inclusive, buscando demonstrar a validade da discussio e dos resul-
tados trazidos, serdo citadas trés cartas de viivas com requerimentos
distintos, tanto solicitando a concessao de carta de sesmaria, para poder
exercer regéncia sobre as suas terras, governando o mercado ali envolvido
e ordenando como cada empregado e escravo deveria atuar, por exemplo,
como também, pedindo verbas de auxilio, justificando encontrar-se em si-
tuagdo de miséria ap6s a morte de seu marido. Tais cartas serao mais bem
especificadas no decorrer da discusséo.

Entretanto, é valido destacar que h4 semelhangas em todas essas car-
tas que despertam o interesse para os critérios que tais viavas deveriam
atender para garantir ndo s6 o atendimento de seus pedidos, como para
comprovar a legitimidade de pleitear diante dos procedimentos averigua-
dos. Observa-se que todas as mulheres se qualificaram com o uso do nome
e sobrenome de seus maridos, com destaque intencional ao posto ocupado
por estes e quais os servigos prestados para a Coroa, sem contar que bus-
cavam comprovar que seus atos estavam em conformidade com os
preceitos legais e morais daquela sociedade, para que assim pudessem al-

cangar a autorizacao pleiteada.
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Desta feita, percebe-se a vasta relevancia que esta pesquisa possui
para ampliar as possibilidades de estudos da Histéria do Direito, especifi-
camente no que se refere a Histéria da Mulher e a conquista da
autodeterminagao desse grupo dentro da sociedade da Idade Moderna,
que, sem davidas, reflete nas questdes culturais até hoje enfrentadas e dis-
cutidas pelo género feminino.

Por fim, buscando demonstrar a condigio juridica das mulheres na
América Portuguesa, torna-se extremamente relevante a analise dos re-
querimentos elaborados por elas no decorrer do século XVIII,
especificamente daquelas que ndo possuiam um representante masculino,
concentrando-se nas vitvas, sendo esses pedidos destinados diretamente
a Coroa Portuguesa. Disso foi possivel concluir que as mulheres, apesar de
suas limita¢Oes, tinham papel atuante e extremamente importante no
meio em que estavam inseridas, chegando a assumir poderes de acordos e

negocia¢des comerciais para com a Coroa.

2. Papel das mulheres vitivas na América Portuguesa do Século XVIII

Antes de adentrar na discussdo sobre a legitimidade das mulheres se
valerem de instrumentos processuais na arguicao de seus direitos, seja ju-
ridicamente ou administrativamente, é importante entender como o
grupo feminino estava inserido dentro da sociedade da América Portu-
guesa no século XVIII, com a imposicdo de regras morais de cunho
religioso, com limitagdes ao comportamento das mulheres e, em contra-
partida, uma liberdade prética de atuar em diversas areas da sociedade,
no ambito privado e, até mesmo, no publico, chegando a alcangar a gestédo
de vastas extensdes de terras.

Primeiramente, é importante entender que o grupo feminino jamais
poderia ser visto de maneira homogénea, as mulheres do periodo colonial

eram as mais diversas possiveis, incluindo de escravas a mulheres livres.
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Enfim, elas poderiam ser negras, indias, brancas, donas de terra, mogas
humildes que prestavam servicos autdbnomos ou artesanais para ajudar na
renda familiar, dentre as mais variadas. E por isso que se deve estudar
quais eram as ordens impostas pela legislacio comum do reino portugués,
que influenciava os julgamentos e como se dariam as ordens internas,
mas, acima de tudo, entender que os costumes adaptavam o direito local a
pratica vigente, pratica esta que permitia certa liberalidade de atuagio por
parte dessas mulheres.

Luisa Stella Coutinho Silva' preleciona que o direito portugués impu-
nha regras comportamentais para as mulheres, dentro do casamento e
fora dele, nos espacos publicos, em que as mulheres deveriam proteger a
sua honra “acima de qualquer outra qualidade a ser preservada”, comple-
mentando que o sistema do casamento “exigia que as mulheres solteiras
continuassem virgens até a chegada do marido e as casadas fossem fieis a
esses maridos e as viivas, honestas, o que significava nao ter mais rela¢des
com homens a nédo ser por novo casamento”. Dessa maneira, era funda-
mental para mulher manter uma boa reputagdo, principalmente se ela
pretendia alcangar um bom casamento e futuramente pretendesse tomar
conta de sua propriedade e de seus filhos®.

Susan Socolow?, ao tratar de como o grupo feminino era considerado
na América Latina Colonial, estudando diretamente as colonias hispanicas,
ressalta a variedade entre as mulheres, mas um consonante entendimento,
enraizado pela tradicdo e pelo Direito vigente, de que o género masculino

seria hierarquicamente superior ao feminino, com destaque que, no caso

' SILVA, Luisa Stella de Oliveira Coutinho; HOMEM, Ant6nio Pedro Barbas. Seducao, estupro e casamento no século
XVIII: descobrindo as mulheres da paraiba colonial. IIl Encontro de Internacionalizagio do Conpedi, v. 14, 2015,
p. 170.

* BOXER, Charles R. A igreja militante e a expansao ibérica: 1440-1770. Trad. Vera Maria Pereira. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2007.

3 SOCOLOW, Susan Midgen. Las mujeres en la América Latina colonial. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2016, p.
9.
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das mulheres, o seu género era um critério considerado mais relevante

que a sua etnia ou classe social:

En esta sociedad se definia a las mujeres principalmente por su género y sélo
secundariamente por su etnia o clase social. En numerosos documentos colo-
niales, la falta de atenci6n a la etnia o a la clase de las mujeres sugeria que esos

atributos eran maleables. El género no lo era.

Em contrapartida, para iniciar a analise do papel das mulheres den-
tro da sociedade da Idade Moderna, é necessario criticar a visao geral que
perdurou por muito tempo entre os doutrinadores do Direito e da Histéria
das Mulheres, que as colocam em uma posi¢do de submissdo e extrema
dependéncia em relacdo ao género masculino, ndo se atendo a investigar
como se dava a dindmica de suas vidas dentro da comunidade local, base-
ando-se apenas em fontes que traziam regramentos morais que limitavam
0 comportamento e a sexualidade feminina.

Seguindo essa visdo tradicional, pode-se mencionar Gilberto Freire?,
que, em sua obra, tratou do funcionamento do regime patriarcal na Amé-
rica Portuguesa, afirmando que a ordem familiar, a partir da “casa-grande,
completada pela senzala”® representava como se dariam todas as outras
ordens dentro daquele regime politico e, a partir do patriarcalismo, o “ho-
mem branco” e com propriedades conseguia muito poder, tornando-se
forte, sendo ele “dono” de absolutamente tudo, inclusive “dono das mu-
lheres™®.

Esse autor foi um dos precursores da ideia de que, enquanto as bran-

cas estariam em casa esperando por seus maridos, eles estariam se

4 FREIRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: formagcao da familia brasileira sob o regime de economia patriarcal. 48
ed. Sao Paulo: Global, 2003.

5 FREIRE, Gilberto, op. cit., p. 36.
5 FREIRE, Gilberto, op. cit., p. 38.
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aventurando com negras e indias, transmitindo a ideia enganosa de que
estas tltimas teriam prazer em satisfazer os europeus que ali se aprovei-
tavam delas. Percebe-se isso ao relatar o suposto comportamento das
indias ao recepcionarem os portugueses nas terras colonizadas, afirmando

que as estas seriam’:

[...] doidas por um banho de rio onde refrescasse sua ardente nudez e por um
pente para pentear o cabelo. Além do que, eram gordas como as mouras. Ape-
nas menos ariscas: por qualquer bugiganga ou caco de espelho estavam se

entregando, de pernas abertas, aos ‘caraibas gulosos de mulher.

A ideia de dominagao e subordinagio do género feminino em detri-
mento do masculino perdurou por muitos anos e, comumente, utilizava
por base as fontes principais do Direito Comum, que ja era aplicado em
Portugal e influenciava nos mandamentos outorgados na coldnia, utili-
zando como fontes principais as doutrinas direcionadas as ordenagdes do
reino, bem como os costumes - advindos de uma cultura feudal - e os
regramentos candnicos, uma das fontes de maior influéncia para o ius
commune, especialmente no que se refere as regras morais® e comporta-
mentais®.

Trazendo um contraponto a essas teorias, Eni de Mesquita Samara'
estudou como se dava a organizagao da sociedade na regido compreendida
pela capitania de Sao Paulo, nos séculos XVIII e XIX, partindo da leitura de
manuscritos da época, compilados em livros referentes aos testamentos,

recenseamentos da populacdo e processos de divdrcio, fazendo um estudo

7 FREIRE, Gilberto, op. cit., p. 71.

8 Por normas morais entende-se aquelas que visam a evolugéo individual do individuo perante os costumes de
convivéncia impostos dentro da sociedade, majoritariamente regulados pela Igreja.

9 CABRAL, Gustavo César Machado. Ius commune: uma introdugao a histéria do direito comum do Medievo a Idade
Moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

© SAMARA, Eni de Mesquita. A familia brasileira. 4 ed. Sao Paulo: Brasiliense, 2004.
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socioldgico das interacbes pessoais na colénia portuguesa. A autora de-
monstra que as mulheres tinham participagio ativa dentro da sociedade
do século XVIII, explicando que elas possuiam uma relacdo de dependéncia
dos seus maridos e de outros membros masculinos de sua familia, com
uma distribuicdo desigual de poderes dentro do casamento. Contudo, é
exagerada e dogmaética a teoria que traz a mulher como um ser submisso

dentro daquela sociedade, criando o “mito” das mulheres “sem voz”:

Por outro lado, a prépria natureza do sistema patriarcal e a divisao de incum-
béncias, no casamento, criaram condigdes para a afirmacao da personalidade
feminina, dada sua influéncia direta junto a familia. Anténio Candido sugere
que a organizagdo do sistema colonial desenvolveu aspectos viris na persona-
lidade da mulher que favoreceram o aparecimento de caracteristicas
acentuadas de comando e iniciativa (Candido, 1951). Nao sdo raros os exem-
plos de mulheres que, por auséncia do marido ou viuvez, zelaram pelo
patriménio da familia, gerindo propriedades e negdcios. Outras trabalharam
na agricultura e nas pequenas manufaturas domésticas, contribuindo para o
sustento da casa. Sabe-se também que, durante o bandeirismo, as matronas

cuidavam da casa e também dos negdcios e da lavoura nascente.

Diante dos privilégios do sexo masculino, a participagdo da mulher
nos meios politicos e sociais, bem como a sua capacidade, sofria limitacoes;
contudo, demonstra-se claramente que o sexo feminino possuia papel im-
portante, atuando ativamente em diversos meios da sociedade, inclusive
naqueles que muitos historiadores trouxeram como “ambiente estrita-
mente masculinos”.

Demonstrando essa percepcdo, foram encontradas diversas peticoes
de mulheres, solicitando o dominio de grandes extensdes de terra, sesma-
rias. Registra-se a carta de concessdo de Sesmaria elaborada por Anna dos
Reis, filha do “Conde de Athoguia Governador e Capitao Geral”, viiva que

ficou do Capitdo Diogo Rodrigues de Figueiredo, que teve seu pedido
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concedido, sendo-lhe permitido o poder de comandar grande extensao de
terras e estabelecer relagbes comerciais e de prestacdo de servicos com a
Coroa, possuindo papel nitidamente atuante'.

Em todo o curso da petigao é possivel identificar que a regido com-
preendida pelas Sesmarias solicitadas, anteriormente pertenciam a sua

mae, outra mulher, tendo sido transferida para ela:

Anna dos Reis Viuva que ficou do Capitao, Diogo Rodrigues, de Figueiredo,
que o Governador deste Estado Dom Luiz de Souza deu de Sesmaria no anno
de mil seiscentos e vinte, ou o que na verdade se achar, a Sua Mae Maria An-
tunes ja defunta a testada das Casas que tem na Praia desta Cidade da banda
do Mar com todo o, salgado que nellas bate, a qual testada da banda do sul,
parte pela travessa defronte do Pereira com as casas que hoje Sao do Capitao
Damido de Langois, e da banda do Norte com a travessa que fica entre as casas

de Luiz Monterroyo, que tambem foram da dita sua Mae.

Ademais, também foi concedido a pleiteante os beneficios pecuniarios
de “mercé” ou “esmola”, diante da posi¢ao ocupada por seu pai e seu fale-
cido marido dentro daquela sociedade, como um ato de “benevoléncia”
para com a vitva. Sendo perceptivel que a posicdo social ocupada, bem
como o montante em patrimonio, era requisito pontualmente considerado
para concessao de permissibilidades as mulheres, distinguindo as nobres
dos outros grupos de mulheres encontrados. Por fim, a carta deixou claro
que o direito que ali estava sendo declarado ja era usufruido, na pratica,
pela pleiteante e, por ser uma regido de interesse da administracdo pa-
blica, o poderio sobre as terras foi concedido com a ressalva de que a Coroa

continuaria usufruindo do bem, pelo “beneficio de fortificagao”.

" Registro da carta de sesmaria do Salgado que tem na praia desta Cidade dada a Maria Antunes, pelo Governador
que foi deste Estado Dom Luiz de Souza, e confirmada novamente pelo Conde de Athouguia Governador e Capitao
Geral delle a Anna dos Reis sua filha viava que ficou do Capitao Diogo Rodrigues de Figueiredo. Documentos
Histdricos. Vol. 19: 1656-1659: provisdes, alvaras e sesmarias. Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 41-44.
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Em outra carta, encontra-se a peti¢do de Maria Fernandes, vittva que
ficou de Domingos Fernandes de Mattos, com um filho dependente, mo-
radores da capitania da Paraiba, esta mulher solicitou a concessdo de
“largos poderes”, para que lhe fosse dado o titulo de Sesmarias de terras,
que supostamente a pertenceriam por heranca de seus avos, “seiscentas

bracas de terras de largo ao longo do mar do Norte a Sul, e duas mil bracas

»12

para o Sertdo correndo de Norte a oeste”*.

No dispositivo da peticdo, concedeu-se a vitiva o seu direito, uma vez
que ela, junto ao seu filho, ja gozava e usufruia de tais terras. Contudo, foi
determinado que a gestora das extensas terras, ao exercer seu poderio,
permitisse aos que 14 residissem “de favor” que continuassem a gozar dos
seus pequenos espacos dentro dessa drea mais ampla, pagando-se o di-
zimo a Coroa. O dizimo era uma parcela dos frutos advindos da produgédo

das terras entdo discutidas, nos seguintes termos:

[...] e confirmagdo das que tem aos Supplicantes Maria Fernandes e seu filho
Manoel da Costa de todo, a terra e Ilhas que pedem em sua peticao assim e da
maneira que por elles é pedida, e como a, possuiam ja na forma referida de-
clarada, e confrontada na dita peticio atrds tresladada para elle e seus
successores que apos elles vierem de hoje para sempre a possuirem, e gosarem
assim e da maneira que lhe pertence por sua heranca, e como a possuiram
seus antecessores e melhor se melhor puder ser comtanto que néo prejudique
a terceiro esta data serdo obrigados a que dentro em trés annos primeiras se-
guintes terem feito bemfeitorias nellas para aumento, e acrescentamento da
dita Capitania e dardo pelas ditas terras que assim se lhe dao, e confirmam
caminhos para fontes e pontes vieiros e pedreiras necessarios ao Concelho, e
fardo registar esta Carta de hoje a um anoo nos Livros da Fazenda de Sua Ma-
gestade pelo qual os ditos Supplicantes irdo continuando na posse das ditas

terras e Illhas em que ja estavam, e se necessario for a tomardo de novo por

'2 Registro da Carta de Sesmaria de Maria Fernandes Viuva de Domingos Fernandes de Mattos e seu filho Manoel da
Costa registrada em 11 de Fevereiro de 658. Documentos Histéricos. Vol. 19: 1656-1659: provisdes, alvaras e
sesmarias. Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 307-311.
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bem desta Carta posse real civel corporal e natural por si ou por quem lhes
aprouver pagando dos fructos que na dita terra e Illhas colher o Dizimo a Or-
dem de Nosso Senhor Jesus Christo e as possuirdo com todas suas entradas, e
saidas, e logradouros pastos mattos portos, e tudo o que nas ditas terras e Ilhas
houver, e de como se lhes deu e concedeu esta Carta de confirmaciao mandou
o dito Sebastido da Silva fazer fazer esta Carta de Sesmaria e confirmagéao que
assignou eu Francisco da Rocha Barbosa Tabellido e Escrivao das Sesmarias
que a escrevi — Sebastido da Silva Pereira - O qual treslado de Carta de Ses-
maria eu Francisco da Rocha Barbosa Escrivao das Sesmarias nesta Cidade do
Salvador Bahia de todos os Santos digo do Salvador e seu termo por Sua ma-
jestade fiz tresladar de meu Livro das Sesmarias adonde a tomeu a que me
reporto que subscrevi e assignei de meu publico signal seguinte - Signal pu-
blico - Em testemunho de verdade - Francisco Barbosa digo Francisco da

Rocha Barbosa. Assinatura: Gongalo Pinto de Freitas.

Esses documentos ajudam a entender que é errénea a percepgao da
mulher como um ser passivo e acomodado com o poder de comando mas-
culino sobre elas. Acreditar neste dogma é algo extremamente prejudicial,
pois cria preconceitos que perduram até hoje, deturpando a origem da
personalidade feminina, tornando-se “a garantia para preconceitos a pra-
ticas sociais em nosso tempo”’3.

As mulheres eram atuantes no contexto nao sé familiar, como em
diversos ambitos, muitas sao essas demonstracdes, como, por exemplo, 0s
diversos pedidos hoje disponiveis no Arquivo Histérico Ultramarino. Ne-
les, as mulheres pleiteavam, por exemplo, tanto o comando de atividades
comerciais em centros urbanos quanto sesmarias em zonas rurais. Encon-
tram-se registros também d a atuacdo de diversas mulheres, dentre

negras, indias e brancas, lutando em face de situagdes de violéncia para

'3 FIGUEIREDO, Luciano Raposo de Almeida; MAGALDI, Ana Maria Bandeira de Mello. Quitandas e quitutes: um
estudo sobre a rebeldia e transgressao femininas numa sociedade colonial. Cadernos de Pesquisa, n. 54, 1985, p. 51.
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com elas, mesmo que, em alguns casos, nao tivessem sucesso em seus pe-
didos.

Pouco se comenta, mas as mulheres dominavam significativa parcela
dos pequenos comércios dos centros urbanos. Ao analisar como se dava o
comércio do grupo feminino, percebe-se que era “um dos poucos canais
de trabalho socialmente legitimados para tal grupo social”, ratificando a
ideia de que havia distingdes de tratamento para as mulheres, dependendo
de suas caracteristicas individuais, familiares e, principalmente, da posicao
ocupada. Haveria tensdo de preferéncia se tratando de uma comerciante
negra escrava em detrimento de uma comerciante branca, vitiva e com
filhos para tutelar e prover*.

Portanto, essa demonstracdo de que as mulheres possuiam grande
importancia em diversos setores da economia colonial esclarece que elas
nao poderiam ser vistas apenas como esposas, concubinas, solteiras, maes
ou freiras; muito longe disso. Para além de diversos trabalhos informais e
mal vistos aos olhos da sociedade do século XVIII, como a prostituicao,
muitas mulheres, tanto ricas, quanto pobres, tinham diversas aspiracdes
de crescimento econdémico, tendo o papel desempenhado por este grupo
sido esquecido por muitos historiadores, conforme demonstrado nas cita-
das cartas, possuindo, inclusive, direito de peticionar buscando a
concessao de poderes em larga escala®.

Contudo, finda-se o presente tépico com a seguinte indagagdo: sobre
que viés de personalidade juridica o grupo feminino era visto para o Di-

reito, para a validagdo de sua legitimidade para pedir?

4 FIGUEIREDO, Luciano Raposo de Almeida; MAGALDI, Ana Maria Bandeira de Mello, op. cit., p. 52.

5 SOCOLOW, Susan Midgen. Las mujeres en la América Latina colonial. Buenos Aires: Prometeo Libros, 2016.
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3. Legitimidade para pedir das mulheres: Personax Pessoas

Neste ponto, consultaram-se quatro cartas encontradas na série Do-
cumentos Historicos da Biblioteca Nacional, os quais revelam de maneira
referencial, sem o objetivo de trazer conclusdes de carater absoluto, como
se dava os requisitos necessarios para garantir a legitimidade para pedir
das mulheres pleiteantes, bem como os critérios materiais e formais que
eram apresentados com o fito de terem seus pedidos atendidos.

Adentrando no contexto social da Idade Moderna, observa-se que a
sociedade era dividida por estados, e esses variavam de acordo com o po-
der aquisitivo, a familia, a fungao ptblica ocupada, a cor da pele, o género,
dentre outras questdes. Diante de uma comunidade tdo plural e cheia de
critérios discricionarios, que eram ressaltados e incentivados pela Coroa
Portuguesa, por meio da concessao de gragas, mercés e privilégios, exis-
tiam aqueles considerados vulneraveis e “excluidos” das fungoes publicas
e de poder, que seriam classificados como a categoria de “persona misera-
biles™, da qual as mulheres faziam parte, devido a sua condicio de
incapacidade e indignidade.

Esse grupo era composto por pessoas consideradas incapazes de
atuar afirmativamente nos assuntos envolvendo a organizag¢do da Colonia
e os interesses da Coroa. Assim, ndo eram dotados de plenos direitos, por
questdes diversas, incluindo, de modo geral, mulheres, velhos, pobres, de-
ficientes mentais, cegos e surdos, além de alguns outros. Contudo, eles
gozavam de alguns privilégios concedidos pela Coroa, diante dessa condi-
¢ao de vulnerabilidade que era a eles reconhecida".

Os mandamentos advindos das ordens juridicas do Ius Commune e

Ius Proprium portugués, que influenciavam diretamente na ordem que

'® DUVE, Thomas. Sonderrecht in der Frithen Neuzeit: Studien zum ius singulare und den privilegia miserabilium
personarum, senun und indorum in Alter und Neuer Welt. Frankfurt am Main, 2008.

7 Idem, ibidem.
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seria aplicada pelas autoridades de direito e gestdo local, determinando
como uma questao seria tratada dentro de uma capitania. Também regu-
lavam todos os aspectos da vida humana, valorando a caracteristica de
cada individuo de acordo com critérios sociais, morais e pessoais, como no
caso dos deficientes. A partir disso, o termo “pessoa deixava de correspon-
der a um substrato fisico, passando a constituir o ente que o direito criava
para cada aspeto, face, situagdo ou estado em que um individuo se lhe
apresentasse”’®.

Deve-se ter em mente que, naquele momento histérico, as pessoas
ndo eram vistas de maneira igualitaria, principalmente quanto a direitos e
deveres. A referéncia que existia por “todas as pessoas” de determinada
comunidade daquele periodo estava relacionada com as “liberdades cor-
porativas” e ndo com as “liberdades individuais”, excluindo os criados, as
esposas, os filhos, a liberdade dos 6rfaos e incapazes; “apenas se retinha
da ideia da liberdade dos sujeitos aquilo que era funcional em relagéo as
reivindica¢oes das comunidades coloniais - elas mesmas corporativamente
imaginadas como ‘pessoas”*?.

Referindo-se ao “Direito das Indias” como um todo, Michelle McKin-
ley* destaca que os pedidos elaborados pelos povos escravizados ou
libertados em busca de representagao legal reflete a condigido desses povos
como litigantes em potencial. Escravizados submetidos ao regime catélico
também poderiam levar acusagdes de concubinato e idolatria a atencado
das autoridades da Igreja, pois estes foram considerados crimes contra a

fé. Peticoes de divorcio e anulagao de casamento, bem como, a execucao

8 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo. 1550-1750: direitos, estados, coisas, contratos,
agdes e crimes. Lisboa: Create Space Amazon, 2015, posicao 6348.

'9 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., posigao 690.

2 MCKINLEY, Michelle. Fractional freedoms: slavery, intimacy, and legal mobilization in Colonial Lima, 1600-1770.
New York: Cambridge University Press, 2016
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de matriménio, também foram assuntos da jurisdi¢ao do tribunal eclesias-
tico.

Os preconceitos remanescentes sobre quem poderia processar deri-
vavam da ordem patriarcal vigente na sociedade daquele periodo. A lei
escrita limitava o direito civil e estabelecia a personalidade juridica de va-
rias categorias de dependentes, mulheres, escravos e, eventualmente,
nativos. Mas a lei aplicada na América Hispanica, contrariava algumas des-
sas restricdes legais atribuidas as pessoas consideradas incapazes,
proporcionando-lhes certas vantagens em seus confrontos com superio-
res.

As mulheres casadas poderiam processar seus maridos por ma admi-
nistracdo de seus dotes ou abuso em tribunais civis; menores de idade
poderiam peticionar ao tribunal contra os seus pais, buscando a emanci-
pacao ou até mesmo, para acusa-los de maus tratos; bem como, escravos
poderiam processar por meus tratos excessivos ou por falsa escravizacio.
Bianca Premo* salienta: “If petitioners fell into a protected category
known as ‘casos de corte’, which included the “solemn poor,” widows,
slaves, and minors, their civil suits could bypass the lower courts and be
heard by the highest court available, the audiencias”.

Desta feita, os direitos e deveres inerentes a cada pessoa dependia
diretamente do seu status ocupado dentro daquele espago. Antonio Ma-
nuel Hespanha® distingue os critérios desses estados para a ordem

secular:

No direito romano, distinguiam-se trés critérios para distinguir os estados: o

status libertatis, ou situagdo como sujeito ou como objeto nas comunidade das

' PREMO, Bianca. The enlightenment on trial: ordinary litigants and colonialism in the Spanish Empire. New
York: Oxford University Press, 2017, p. 38.

*> HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., posi¢ao 6324-6374.
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pessoas; o status civitatis, ou situagdo na comunidade politica; e o status fami-
liae, situacdo na familia. A partir dai, identificavam-se os estados das pessoas,
ou seja, os seus direitos e deveres (livres, escravos, cidadaos, latinos, peregri-
nos, sui iuris, alieni iuris, etc.).

[...]

Embora o direito romano considerasse apenas trés estados: libertatis, civitatis
e familae e, por forca dessa tradi¢do literaria, muitas das exposicdes do direito
das pessoas obedecessem a esta triparticdo, os autores advertiam que, para
além desta distingao, haveria muitas mais a considerar, pois existiam muitos

grupos de pessoas com um conjunto especial de direitos e de deveres.

Entretanto, dentro de uma ordem social em que as pessoas eram di-
ferenciadas por “estados sociais”, com a consideragao de titulos de nobreza
e privilégios, buscava-se sanar algumas disparidades, concedendo benefi-
cios, como auxilio de custos e justica gratuita a quem fizesse parte desse
grupo de vulnerabilidade.

Assim sendo, os lagos sociais passaram a ser fundamentais para de-
finir como se daria a divisdo de poder politico e econdmico na América
Portuguesa, bem como se dariam as relagdes, inclusive no momento de
dirimir disputas, como também havia uma “justica de classes”?3, em que
as jurisdi¢des e os 6rgaos administrativos também observavam esses cri-
térios para conceder os pedidos feitos por pessoas reconhecidas como
“incapazes”.

A partir disso, surge a necessidade de diferenciar as pessoas do insti-
tuto das personas, pois o grupo de pessoas considerados em situagdo
vulneravel, ndo eram assim consideradas quanto ao critério de legitimi-
dade para pedir em juizo, fosse ele jurisdicional ou administrativo. Ou seja,

uma pessoa podia ser considerada como ilegitima para atuar pessoalmente

3 HONORES, Renzo. Una sociedad legalista: abogados, procuradores de causas y la creacién de una cultura legal
en Lima y Potosi. Tese (Doutorado em Histdria). Florida International University, 2007.
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em diversos atos de sua vida civil, mas mesmo assim ser legitimada para
pleitear seus direitos e, em decorréncia destes, algumas benesses.

Sobre essa diferenciagido quanto o regime juridico das pessoas, expli-
cam Gustavo Cabral e Ana Carolina Farias que o conceito de persona
abarca exatamente pessoas e coisas, pois tratava-se da “legitimidade pro-
cessual para atuar no mundo do direito em nome de interesses proprios,
alheios (por mandato) ou coletivos ou comuns”*4. Dessa forma, o fato de
ser considerado persona nao convertia determinado individuo ou coisa em
pessoa materialmente considerada, acarretando apenas a possibilidade de
pleitearem direitos em juizo, mesmo sem poderem usufruir de plenos di-
reitos, por ndo possuirem tal status garantidor.

Por essa razdo, as mulheres que estavam inseridas neste grupo, ndo
gozando de plenitude de direitos, podiam postular algumas garantias que
consideravam fazer jus, por atender os critérios necessarios para a conces-
sdo de tais beneficios. Evidenciando tais pleitos, muitos foram os pedidos
feitos por vitvas desejando a concessao de “tencas”®® por se encontrarem
em estado de pobreza. Este é o caso de Joanna Teles, que solicitou o auxilio
da Coroa Portuguesa no seu sustento, no valor de quarenta mil reis ao ano,
justificando que se encontrava em estado de miséria ap6s o falecimento de
seu marido, Francisco de Padilha?.

Para defender o seu direito de receber a tenca pleiteada, Joanna Teles
alegou que se encontrava incapaz de sustentar o seu casal de filhos, mere-
cendo, por isso, perceber tal beneficio, diante do titulo ocupado por seu

conjuge no Estado do Brasil e os servios de bravura e grande

>4 CABRAL, Gustavo César Machado; COSTA, Ana Carolina Faria Almeida da. “Toda a terra que fica em cima da
serra”: doacdo coletiva de sesmarias a indigenas na Capitania do Siard Grande (Século XVIII). Revista Sequéncia.
No prelo.

?5 Pequeno rendimento monetario.

26 Registro de uma provisdo de Sua Magestade, por que manda dar a Joanna Telles mulher, que foi de Francisco de
Padilha quarenta mil reis de tenca cada anno. Documentos Histéricos. L Vol. 16: 1631-1637: patentes, provisdes e
alvardas. Rio de Janeiro: Typographia Monroe, 1930, p. 193-197.
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“significincia” prestados pelo mesmo, associando o seu pedido a uma es-
pécie de contraprestacdo a posigao social e ao posto ocupado por seu
falecido marido na organizacio interna da capitania.

No caso citado, ficou deliberado que a viava Joanna Teles, sendo dei-
xada em situacdo de miséria ap6s a morte de seu marido, com dois filhos
para sustentar, ganharia uma “pensao” anual, denominada de tenga, de
quarenta mil reis, pagos pela Coroa, admitindo o seu dever de cuidado com
aqueles que se encontravam em estado de vulnerabilidade, por meio do
“Estado do Brasil”, para a manutencao da qualidade de vida da vitva plei-

teante, nos seguintes termos:

Pelo que mando ao Governador geral do Estado do Brasil, e Provedor-mor de
minha Fazenda delle, que fagam com effeito pagar a dita Joanna Telles os ditos
quarenta mil reis de tenca cada anno aos quartéis delle dos ditos dez de No-
vembro do dito anno passado em diante, como dito hei sem contradigdo
alguma, dando para isso os despachos necessarios, e pelo traslado deste, que
sera concertado, e assignado pelo Official a que tocar, e conhecimento da dita
Joanna Telles ou de seu Procurador bastante sera levada em conta a quantia,
que lhe pagar da dita tenca ao Thesoureiro Almoxarife, ou Recebedor, que o
tal pagamento fizer emquanto constar, que a dita Joanna Telles é viva na ma-
neira, que se declara, e por firmeza do que dito é lhe mandei passar este Padréo
por duas vias, de que esta é a segunda, cumprida uma, a outro ndo havera

efeito.

A margem da carta de peticdo, o escrivao documentou o cumpri-
mento que fora dado ao comando da Coroa, restando cumprida a

obrigacdo para com a mulher solicitante:

(A’ margem): Houve pagamento Joanna Telles no Thesoureiro Geral Antonio
Mendes de cento oitenta e oito mil oitocentos e oitenta, e sete reis, que se lhe

montaram por Conta, que fez o Contador geral em quatro annos e oito mezes,
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e vinte dias, que comecaram em 10 de Novembro de 629 até o ultimo de Julho

de 1634 por mandado do Governador de 12 de Julho de 1634. Pedro de Moura.

Ademais, uma das percepcdes mais interessantes a se fazer em rela-
¢ao a esta peticdo de Joanna Teles é que, apds contrair novo casamento,
deixou de perceber a tenga que lhe era devida, sendo tal auxilio convertido
em um posto dentro da gestdo publica da capitania que foi concedido ao
seu novo marido, diante da aptiddo do mesmo para assumir a funcio. O
que deve se atentar, ao que parece diante dos fatos apresentados, é que a
substituicdo desse beneficio se deu em decorréncia da responsabilidade do
marido, em sua posi¢do como homem dentro da formacao familiar, de
prover e representar a sua esposa nas mais diversas situagoes, como de-

monstrado:

Néo ha mais Joanna Telles de haver esta tenca por assim o mandar Sua Ma-
gestade, e fazer desistencia della na Corte de Madrid seu marido Jodo Borges
d’Escovar em o dia que consta de sua Provisao do Officio pelo provimento, que
Sua Magestade fez nelle de serventia do Officio de Escrivao da Ouvidoria geral,
e que mais nao houvesse a dita tenca do dito dia em diante, e se rompesse o
Padrao, que foi roto pelo Provedor-mor da Fazenda Pedro Cadena de Vilha-
santy, e um Alvara de lembranga, que tinha a dita Joanna Telles para ser
provida a pessoa, que com ella casasse de um Officio, e outro que o dito Joao
Borges tinha para ser provido nas serventias vagas, que houvesse, de que tudo
lhe passei Certidao nas Costas da Provisdo de Sua Magestade em que também
lhe fez mercé da futura concessdo por morte de Fernao Vas Freire. Bahia 4 de

Fevereiro 639. Gongalo Pinto.

Ao fim do documento, percebe-se que em razio de um novo casa-
mento, a vitiva Joanna Telles “perdeu” o seu direito ao “padrao” que lhe
fora concedido por morte de seu primeiro marido. Inclusive, a Coroa es-
clareceu que dali em diante, a obrigagdo por seu sustento ficaria a cargo

de seu novo marido, Jodo Borges d’Escovar. Ademais, por meio de
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“Provisao do Officio”, o rei nomeou o segundo marido como Escrivdo da
Ouvidoria Geral, um posto importante dentro da sociedade, cumprindo a
outra obrigacdo que tinha com a vitiva de prover a pessoa que ela futura-
mente viesse a se casar com um “officio”.

Assim, o grupo feminino rompia com muitas das limitagoes que lhes
eram impostas e se valiam do beneficio do direito de pleitear garantias
para conseguir gerir patrimoénios, sustentar sua familia e requerer bene-
voléncias que lhes eram garantidas pela Coroa Portuguesa, em
consonancia com os regulamentos vigentes no aspecto juridico daquele
periodo.

Portanto, a partir da leitura do inteiro teor das cartas enviadas por
vitvas, é possivel identificar quais seriam os requisitos para justificar a
legitimidade dessas mulheres em atuar dentro da seara processual, tanto
do ambito juridico, quando do ambito administrativo, confirmando a situ-
acao de vulnerabilidade com que eram vistas, entretanto, com certa
autonomia para praticar atos da vida civil, podendo reivindicar direitos
diretamente a Coroa, contanto que demonstrassem atender aos preceitos
legais, havendo certa contradicio em relagao ao papel das mulheres, mais
propriamente das vitivas, no caso da pesquisa ora discutida, dentro da so-

ciedade da América Portuguesa.
Conclusédo

A partir da andlise dos pedidos apresentados pelas vitivas perante a
Coroa Portuguesa, bem da revisao de literatura, percebe-se que o género
feminino tinha diversas limitagées em sua capacidade de atuacio. Porém,
paradoxalmente, por considera-lo como um grupo em condicao de vulne-
rabilidade, a Coroa concedia algumas “esmolas”, como forma de auxilio de
custos e outras permissibilidades, como a legitimidade para pedir, nos vi-

eses juridico e administrativo.
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As mulheres ndo podem ser encaradas a partir de uma percepcao pa-
dronizada, pois eram um grupo bastante heterogéneo, sendo as suas
liberdades de participacdo naquela sociedade estritamente dependentes
ndo s6 da definicdo prioritaria de seu género, como também pela sua cor
da pele, posigido econdmica social, composicdo familiar e quantas pessoas
seriam dependentes destas, além de especificacdes do seu status pessoal
(se seriam mulheres livres, forras, escravas, indias, dentre outras especi-
ficagbes).

Entretanto, no ambito familiar, que era o precursor de muitos dos
vinculos intersubjetivos na América Portuguesa setecentista, as mulheres
criavam intrinsecas relagdes, conseguindo angariar uma participacdo nao
s6 efetiva, como um espago no pequeno comércio, ou, até mesmo, a gestao
de uma grande extensao territorial de terra.

Essa perspectiva pode ser verificada nos requerimentos feitos por
mulheres, mais especificamente as vitivas, na América Portuguesa. Em
suas manifestacoes, foi possivel compreender que ndo havia um rol taxa-
tivo de requisitos para determinar a capacidade das mulheres para
pleitearem os seus direitos. Verificou-se que todas elas citavam a sua po-
sicdo social, as relagoes influentes que conseguiam manter por perto e a
condicao de vulnerabilidade a que estavam sendo expostas, decorrentes da
morte de seu “homem protetor/provedor”, principalmente os maridos, ou
por simplesmente nao terem seus direitos declarados, por serem mulhe-
res.

Foi possivel perceber, também, em relacio as pleiteantes de validacao
de titulo de sesmarias, que essas mulheres ja exerciam o poderio sobre as
terras antes mesmo do pedido de declaracdo interposto perante a Coroa,
mantendo, inclusive, uma relacio de troca de servicos com a administra-
¢ao publica e a prestacdo de encargos em decorréncia dos frutos obtidos

em seus patrimonios. Isso demonstra a atuagdo dessas vitivas em questdes
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carregadas de poder e prestigio social. Apesar disso, havia muitas limita-
¢Oes impostas as mulheres.

Portanto, o papel social das mulheres na América Portuguesa se apre-
senta como complexo, de modo que o estudo da histéria do direito
especificamente referente a esse tema ajuda a quebrar diversas ideias pre-
concebidas de que as mulheres cabia apenas um papel coadjuvante na

construgao histérica deste espago.
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A dupla natureza dos oficios publicos intermédios na
América Portuguesa da primeira metade do Século XVIIl:
entre a honra e o bem patrimonial

Wirdley Bernardino Pinheiro
Victor Alves Magalhdes

1. Introducao

Os oficios ptblicos faziam parte da realidade juridica e administrativa
da América Portuguesa, como € possivel observar analisando a documen-
tagdo da época. Passando por juizes de fora até escrivées, tais oficios estao
presentes no contexto colonial, e a sua compreensao ajuda a montar o qua-
dro da vivéncia juridica do Reino de Portugal e de suas possessdes
ultramarinas.

Analisando fontes primérias e bibliografia sobre o tema, a questao da
propriedade dos oficios é corriqueiramente vislumbrada. No espectro de
andlise escolhido para ser abordado, foi possivel observar os usos e os li-
mites que se faziam dessas fungdes, percebendo-se que é um conceito de
propriedade bastante diferente desse que chegou ao século XXI, apds as
revolugdes liberais do final do século XVIIT', e que ndo se trata somente de
caracteristicas ligadas ao patrimonio do particular.

Este trabalho se propde a indagar qual a natureza juridica dos oficios

publicos, mais especificamente os oficios intermédios®, que se localizavam

' Uma simples busca na internet ou nos manuais de direito civil contemporaneos irdo mostrar que a propriedade,
atualmente, se entende como esse amplo direito subjetivo de usar, gozar e possuir bens e dispor deles da maneira
como quiser, ainda sofrendo determinadas limitagdes legais, mas que se diferenciam em grau e finalidade das que
serdo apresentadas aqui.

2 Utiliza-se, aqui, da nomenclatura proposta pela professora Roberta Stumpf, conforme justificativa que ird surgir
adiante.
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na América Portuguesa entre os séculos XVII e XVIII. Busca-se também
entender o sentido usado para o termo “propriedade” nos documentos que
tratam dos oficios concedidos pela Coroa.

Além disso, tratar de oficios ptblicos exige certa especificagdo, pois o
termo pode abranger uma variedade de objetos que eram abordados de
maneiras diferentes no periodo trabalhado e que possuiam caracteristicas
distintas. Aqui serdo focados os oficios intermédios, pois eram mais comu-
mente associados com a provisdo em propriedade, principalmente os de
escrivao, tabelido e meirinho. Essas fun¢des foram providas em grandes
quantidades e muito frequentemente em diversas areas da América Por-
tuguesa.

A fonte priméria utilizada é a colecdo Documentos Histéricos, da Bi-
blioteca Nacional, que foca em documentos do periodo colonial brasileiro.
Como complementagao, bibliografia especializada sobre o tema servira de
apoio a pesquisa. Optou-se por nao realizar um estudo exaustivo de todos
os documentos relativos a oficios, considerando o imenso volume de fon-
tes, mas sim uma pesquisa exploratdria e de natureza qualitativa, que
permitira conduzir novas investiga¢cdes dentro do projeto de pesquisa que
este texto integra.

Acredita-se que essas fontes primarias, que ainda nao foram sufici-
entemente exploradas do ponto de vista da histéria do direito, permitam
uma compreensao descendente e ascendente de como o fenémeno juridico
se materializou na América Portuguesa, viabilizando a visualizagdo do di-
alogo existente entre os habitantes do Brasil e a Coroa portuguesa, além
do modo como o0s atos entre eles se manifestavam, afastando-se a tese de
que nem sempre havia uma pura imposi¢do manu militari ou simples-

mente pela for¢a da autoridade real.
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2, Oficios intermédios

Em um contexto no qual o registro escrito ja era considerado impor-
tante, percebe-se a relevancia da ocupacio de determinadas fungdes por
individuos que possuissem essa habilidade técnica diferenciadora. Apesar
de ser essa Unica motivagdo para se conseguir uma dessas fungoes, tra-
tava-se de fato importante. Ao lado de funcoes atreladas a escrita, outras,
também relevantes, poderiam ser desempenhadas, sem maiores prejuizos,
por sujeitos iletrados. Um desses casos € o referente aos juizes ordinarios,
que ndo raro estavam inaptos a ler ou escrever.

Quem, entdo, fazia essa ponte entre a oralidade e a escrita? Que funcao
era essa? Quais suas caracteristicas? As perguntas sao muitas e certamente
presenteariam o pesquisador que tentasse responder a todas com um tra-
balho volumoso - e, certamente, com algumas horas de sono revertidas na
analise de manuscritos que sofreram com a passagem do tempo.

Neste trabalho, propde-se a exploragio de algumas questdes relaciona-
das as caracteristicas dessas fungdes agrupadas em uma classificagdo
especifica, como se vera adiante. Antes, contudo, é necessério se examinar a
definicéo e o género para, somente entdo, dedicar-nos ao estudo da espécie.

Para Anténio Manuel Hespanha, a interpretacio dos oficios dada pe-
los filésofos era de algo fundado na proépria natureza e decorrente da
virtude, surgindo dai a equiparagao entre o que se faz por obrigacao (ob +
ficium) e o que se promove por bondade (bene + ficium), que era disso-
nante ao que se fazia por interesses proprios (atos mercenarios). Dessa
maneira, para o autor, o oficio acabava por ter esse carater vinculativo e
forcoso de obrigacio, exatamente por ser pautado na honra indisponivel

que seu detentor deveria preservar?.

3 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Como os juristas viam o mundo (1550-1750): direitos, estados, coisas, contratos,
acoes e crimes. Lisboa: Create Space (Amazon books), 2015. §542
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Hespanha comega tratando de oficios em um sentido mais geral do
termo, em que “o oficio era o desempenho de uma funcdo”, ou seja, de
qualquer cargo, como um oficio de carpinteiro ou de porteiro, pois “no
discurso do direito, oficio também era um conceito geral, no sentido de
que podia ser aplicado a todas as situacdes em que alguém estava objeti-
vamente vinculado a fazer algo” . Nao é esse o tipo de oficio que ira se
tratar neste trabalho, mas sim mais especificamente daqueles que se liga-
vam direta ou indiretamente aos servicos de justica e administracdo da
Coroa, o que se chamara de “oficios publicos” ou “oficios intermédios”.

Explica Hespanha que tais funcoes, provenientes de uma determina-
¢do do poder real, possuiam suas origens no Direito Romano,
principalmente no Baixo-Império e principado, em que todos os oficios
dessa espécie eram do governante para atribuir aos seus studitos por meio
de uma delegacéo, cujo principal proposito era alargar a influéncia da Co-
roa e de sua estrutura®.

Hespanha, desejando demonstrar que tal mercé poderia ter um sen-
tido nobili (em que o proprietario agia por forca do seu oficio) e
mercenarium (na qual o proprietario, utilizando-se do oficio, atendia al-
gum pedido particular)’, atravessa tal desenvolvimento de conceito por
meio do que Bartolo estabeleceu e Jean Bodin consolidou no final do século
XVI, acabando por afetar a construgdao dogmatica do termo “oficio”.

Por meio desse desenrolar histérico, Hespanha esclarece que, em de-
terminados oficios, a fun¢do “nobre” passou a prevalecer em homens que
deveriam zelar pelo interesse publico, Por outro lado, nos oficios em que a

funcio patrimonial, com atribui¢des “mercendrias”, prevalecessem, tais

4+ HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., §542
5 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., §542
5 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., §545
7 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., §546
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cargos se afastavam da concepcdo de nobreza e virtude, aproximando-se
de funcgdes que mereciam remuneragao dos particulares para sua efetiva-
¢do, sendo essa a explicacdo do autor para a adocdo de conceitos
patrimoniais (alienabilidade, transmissibilidade e etc.) desses oficios®.

Mesmo dentro dessa definicio mais restrita, entretanto, a variedade
de oficios ptblicos e a pluralidade de tratamentos que recebiam pede uma
elaboracdo classificatéria mais especifica ao tratamento que se deseja con-
ceder neste trabalho. Escolheu-se, dessa maneira, o que Roberta Stumpf,
em seu artigo Os provimentos de oficios: a questao da propriedade no An-
tigo Regime portugués, elaborou em uma classificacdo que parece
adequada para o que se quer desenvolver aqui? - sem diminuir outras
classificactes feitas, como as apresentadas previamente, provenientes do
proprio Anténio Manuel Hespanha.

Stumpf usa da importancia hierarquica dos oficios para classifica-los.
Os de maior prestigio, como de um juiz de fora, sdo considerados oficios
mais relevantes da monarquia e, por isso, recebiam uma abordagem dife-
renciada quando se tratava de sua provisdo em propriedade, pois esse
fendmeno era mais raro nesses casos. Ja os oficios de menor prestigio so-
cial, como os de escrivdo e meirinho, que tinham importancia nas fun¢es
de justica e administracdo, mas sem o poder “statisante” dos oficios im-
portantes da monarquia, sdo chamados de “oficios intermédios”. Neles o
tratamento chama atencdo, pois aqui a provisio em propriedade é mais
comum, razado pela qual receberdo a atencédo deste texto.

Tao comum era esse tipo de provisao em propriedade, com tal espécie

de oficio intermédio, que os exemplos sdo abundantes na documentagdo

8 HESPANHA, Anténio Manuel, op. cit., §548-549.

9 Na realidade, as diferentes classificacdes nao se excluem, mas trabalham perspectivas diferentes sobre o fendmeno
complexo que foram os oficios publicos, pois antes de mais nada, classificagdes servem para alcancar propésitos,
geralmente explicativos ou didaticos.
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analisada. Por exemplo, o documento de 28 de marco de 1713 que trata de
uma provisao para uma serventia temporaria do oficio de Meirinho do
Campo, pois o seu proprietario, Miguel Cardoso de Sa, se achava incapaz
de poder servir. O documento traz explicitamente que esse homem é pro-
prietario do oficio: “Porquanto Miguel Cardoso de Sa, proprietario do
oficio de Meirinho do Campo desta cidade, me representou se achava in-
capaz de o poder servir...”."°

Nao € raro encontrar manuscritos que tratem de provisdes em ser-
ventia de oficios a expressdo “de que é proprietario” para indicar quem foi
designado para determinado oficio, por exemplo: “...se me enviar a pedir
lhe fizesse mercé mandar passar nova provisdo, para continuar a serventia
do oficio de Meirinho da Relacao deste Estado, de que é proprietario Anto-
nio da Costa Brandao”". Porém, observando o controle e os usos que a
Coroa dava para esses oficios, é que se questiona qual era, de fato, a natu-
reza juridica deles? E possivel estabelecer um significado estanque para

esse conceito de “propriedade” no periodo em analise?
3. Controles e usos dos oficios intermédios

Com o termo propriedade - principalmente pela confusido com seu
correspondente contemporaneo, fruto das revolucdes liberais do final do
século XVIII - vem a ideia de que os oficios intermédios pertenciam aos
seus oficiais e que esses tinham amplas liberdades com tais oficios. Porém,
as limitagOes aos oficios estdo presentes e expressas até mesmo nas Orde-
nacdes do Reino, que os incluem entre os direitos reais e, portanto, como

bens da Coroa (Liv. 2, Tit. 26, 1).

'° Portaria para Gregério Soares Reis, servir de Meirinho do Campo desta cidade, por trés meses. Documentos
Historicos. v. 50: 1713-1714 (Provisoes). Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1940, p. 15.

" Provisao concedida a André da Silva para servir de Meirinho da Relacao deste Estado. Documentos Historicos. v.
50: 1713-1714 (Provisoes). Rio de Janeiro: Typ. Baptista de Souza, 1940, p. 30-32.
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Quais limitagdes eram essas? Inicialmente, observa-se a¢des que,
para os bens patrimoniais comuns, seriam normais, como a venalidade.
Para tratar desse fendmeno, é necessario fazer a divisdo entre venalidade
publica e venalidade particular, pois havia certa diferenga nos tratamentos
dessas duas espécies. Para Francisco Ribeira da Silva'?, ocorria a venali-
dade publica quando o Rei vendia um oficio ou o doava para alguém no
pressuposto que esse vendesse a um terceiro.

Ja a venalidade privada ocorria quando um particular recebia uma
quantidade em dinheiro, ou objeto em valor equivalente, para se demitir
em favor de alguém (a rentincia)'?. Nesse tipo, aponta Anténio Manuel
Hespanha, a proibi¢ao era expressa nas Ordenacdes Filipinas (Liv. 2, Tit.
46), no trecho “que as pessoas, que tem poder de dar Officios, os ndo ven-
dam, nem levem dinheiro por os dar”. Isso ndo quer dizer que na pratica
ndo ocorresse, mas que havia uma preocupagdo da Coroa para que a pra-
tica ndo se realizasse. Com a venalidade particular, ndo havia uma

proibigao juridica, mas moral, pois, segundo Roberta Stumpf:

..no Antigo Regime Portugués, defendia-se que o bom éxito da administragio
dependia das virtudes dos servidores régios, e se nas cartas e alvaras de pro-
vimento algumas vezes a riqueza é tida como qualidade digna de ser
mencionada, normalmente é para enfatizar que o titular serviria com limpeza
de mé&os nunca aparece como Unico atributo a justificar a nomeagéo. A riqueza
por si s6 ndo dava aos homens a nobreza necessaria para servir, o que explica

0 receio em se provar os cargos mediante transacgdes venais.'#

2 SILVA, Francisco Ribeiro da. Venalidade e Hereditariedade dos Oficios Ptblicos em Portugal nos Séculos XVI e XVII:
Alguns Aspectos. Revista de Historia, v. 8, 1988, p. 203-214.

'3 Essa questao do que é venalidade nao é consenso. Roberta Stumpf diz que “cargos e honras teriam sido vendidos
pela monarquia nao somente quando esta recebera um montante de dinheiro, mas também quando oferecia tais
mercés em retribuicao a servigos pecunidrios extraordinarios”.

4 STUMPF, Roberta Giannubilo. Formas de venalidade de oficios na monarquia portuguesa do século XVIIL In:
STUMPF, Roberta; CHATURVEDULA, Nandini (Org.). Cargos e oficios nas monarquias ibéricas: provimento,
controlo e venalidade (séculos XVII e XVIII). Lisboa: CHAM, 2012, p. 287.
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Ou seja, para além de meras questdes patrimoniais, entendia-se a im-
portancia do oficio e a moralidade necessaria para servi-lo.

Outra limitacdo importante era a ndo hereditariedade automatica dos
oficios. Tal qual outros bens patrimoniais do particular, seria possivel co-
gitar que ocorresse a passagem para seus herdeiros da propriedade, mas
isso ndo necessariamente ocorria, pelo menos ndo de maneira automética.

Afinal, apesar de existir uma lbgica justificadora da passagem desses
oficios para os filhos, gerando, inclusive, uma expectativa desses filhos (o
que acontecia com alguma frequéncia), havia um controle da Coroa sobre
tal matéria. O documento em que a Coroa permite que Gaspar Maciel Vil-
lasbbas renuncie, em nome de seus filhos, ao oficio de tabelido da Capitania
de Sergipe demonstra que a Coroa tinha que conceder a permissao para

que essa hereditariedade ocorresse.

Eu El-Rei faco saber aos que este Alvara virem, que havendo respeito a Miguel
Maciel, Proprietario dos Officios de Escrivao da Camara, e Tabellido do publico
Judicial, e Notas na Cidade de Sdo Christovao, Capitania de Sergipe, no Estado
do Brasil, os haver servido mais de vinte annos com muita pontualidade, sem
ser comprehendido em erro algum, e por ser pessoa de confianga lhe foram
encarregadas as cousas de Justica de mais importancia, como prender Ladrdes,
Flomisiados, e outras diligencias, dando sempre boa conta dellas, e ter me ser-
vido mais de treze annos de Capitao de Infantaria na dita Capitania, e achando-
se nas occasides de guerra dos hollandezes, como tudo constou por informacao
do Juiz de india, e Mina. Hei por bem de lhe fazer mercé da licenga para poder
renunciar os Officios em um seu filho, ou filha para poder servir a pessoa que

com ella casar, sendo apta...”*

Entdo, como afirma Francisco Ribeira, havia um exame individual do

caso, sendo solicitado ainda em vida pelo proprietario. O autor também

'5 Carta com que sua alteza faz mercé a Gaspar Maciel Villas-boas, do Officio de Tabellido da Capitania de Sergipe
del-Rei. Documentos Histéricos. v. 13: Patentes, 1677-1678; Foraes, Doagdes, Regimentos e Mandados, 1534-1551.
Rio de Janeiro: Augusto Porto & C, 1929, p. 35.
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fala de alguns casos que o oficio era concedido com a clausula de que se
extinguisse com a morte do dltimo beneficiario.

J4& se pode perceber, com a venalidade e a hereditariedade, que essa
propriedade dos oficios seria uma propriedade diferenciada de outros bens
patrimoniais que pertenciam aos particulares. Bem como, por sua impor-
tancia ao funcionamento da justica e administracdo da colonia, existia
constante preocupagao da Coroa sobre quem servia em seus oficios.

Mesmo quanto a qualidade do oficial havia preocupacdo da Coroa.
Existia a exigéncia de quem o oficio fosse desempenhado por quem efeti-
vamente recebeu a doacdo, em virtude do fundamento na honra dessa
concessdo. As provisdes em serventia'® (temporarias) aconteciam, mas de-
veriam ter uma “justa causa”, como a invalidez do proprietario ou o fato
de ser mulher. Outra limitacao, entéo, seria essa obrigatoriedade do pro-
prietario de manter uma “posse direta” sobre o oficio, com pouca liberdade
para prover temporariamente outros individuos. O préprio exemplo ci-
tado anteriormente, no qual Miguel Cardoso de S& ndo podia servir em seu
oficio de Meirinho do Campo, por conta de invalidez, precisando prover
alguém em serventia temporaria do seu oficio, é ilustrativo dessa situagao.

Outro tipo de controle, bastante ligado ao contexto da localidade em
que o oficio publico se encontrava, era a possibilidade de a Coroa dividir
ou unir oficios. Os documentos indicam que havia pouco espaco de con-
testacdo pelo proprietario do oficio nessa circunstancia. Sobre o tema,
Hespanha afirma que a criagdo de novos oficios, ou quando a Coroa provia
oficios j& existentes, poderia gerar a acio judicial de particulares que sen-

tissem o seu direito ameagado. Contudo, esses eram os detentores de

6 Qutra classificacio encontrada nos documentos e esquematizada por Roberta Stumpf seria a diferenca entre
provisao em serventia e em propriedade. A primeira seria precaria, temporaria, normalmente por 3 anos. A segunda
possuia o carater de perpetuidade, dando origem aos pedidos de hereditariedade dos oficios.

7 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., §543.
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oficios que o autor classificava como “naturais”, ndo possuindo as pessoas
que os recebiam a mesma forga dos oficios intermédios de um oficio sim-
ples, estudados no presente trabalho.

Afinal, a multinormatividade e a variagdo do direito diante dos casos
concretos nas multiplas e diversas realidades que compunham o Império
Portugués sdo caracteristicas marcantes do que se compreende por um
direito colonial, e isso ndo iré& escapar da dinamica dos oficios. Exemplo
disso é o que se encontra em um documento de 15 de dezembro de 1732,
no qual o Conselho Ultramarino decide pela separacio de oficios que eram

“propriedade” de um mesmo particular. Assim diz o pedido:

O governador e capitdo general da capitania de Pernambuco, em carta de qua-
tro de maio do ano de 1730, deu conta a Vossa Majestade, em como na vila de
Serinhaem aonde ha juizes ordinarios e vereadores, que consta de duas fre-
guesias, uma na vila e outra no termo chamada Una, composta de mil fogos,
cujo distrito é grande, ndo ha nela mais que um tnico escrivao, por costume
antigo que serve os oficios de tabelido do publico judicial e notas, escrivao da
Camara, 6rfaos e almotaceria, do qual era serventuario um Antonio Batista de
Ataide, homem insolente, como se via da representagdo daquele povo, as quais
razdes expusera a Vossa Majestade o dito governador, para que fosse servido
mandar criar outro oficio de tabelido do judicial e notas de novo, e que um
destes se agregue ao dos 6rfaos, e outro ao da Camara e almotaceria, e que o
proprietario do dito oficio, (quando o haja) escolha um deles para assim se
evitarem as desordens de haver um s6 escrivao em uma terra com tanta gente,
que adoecendo ou dando-se de suspeito experimentavam todos uma grande
vexagdo, nao podendo acudir o tal serventuario a obrigacao de tantos oficios
nao sendo possivel que fosse aprovar testamentos em distancias tao grandes,
e tirar devassas de mortes, ou inquiri¢des de testemunhas sem as mais partes

deixarem de ter graves prejuizos nos seus pleitos.'

'8 Documentos Histéricos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 78-81.



Wirdley Bernardino Pinheiro; Victor Alves Magalhaes | 303

Percebe-se, no pedido, uma preocupacdo com a situagao fatica da lo-

calidade, o que leva o Conselho a acolher o pedido, como se observa:

Ao Conselho parece o mesmo que ao ouvidor geral de Pernambuco o bacharel
Antonio Rodrigues da Silva, pelas razoes expendidas, na sua informagéo, e que
Vossa Majestade, haja por bem aprovar a separagdo destes oficios na forma
que o dito ouvidor aponta, e que ndo tendo o proprietario dele dois filhos em
quem se possa verificar a mercé da propriedade dos referidos oficios, com a
separacdo lhe conceda Vossa Majestade faculdade de que possa reter os que
lhe parecer, e renunciar os outros em pessoa capaz, e que enquanto o nao fizer

se possam servir por serventudrio pagando ao proprietario na forma da lei."

Nota-se que até mesmo a situacdo do oficial era considerada para
proporcionar a modifica¢do desses oficios, mesmo se tratando de um oficio
publico de escrivao.

Em outro caso, o documento de 20 de junho de 1740 mostra o Con-
selho Ultramarino concordando com o pedido de unido de dois oficios e,
consequentemente, de seus ganhos, pois, desse modo, o oficial “pu-
dera(sic) sujeitar a sua liberdade sem ter desculpa que alegar nos

descaminhos que fizer”. Decidiu o Conselho que:

...dando-se vista ao procurador da Fazenda respondeu que o arbitrio que o
capitdo-mor aponta lhe parece admissivel porque nos oficios pequenos? é
prética esta unido, e que s6 lhe acha a dificuldade de serem ambos os oficios
de contas a que se podera ocorrer, ordenando-se que as fiangas correspondam
a um e outro recebimento. Ao Conselho parece 0 mesmo que ao procurador

da Fazenda®.

' Documentos Histéricos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 78-81.

2° Interessante perceber o uso da expressio “oficios pequenos”. Talvez em um sentido parecido com os “oficios
intermédios”, ou alguma outra classificagao, como pelo numero de demandas do oficio.

' Documentos Histéricos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 229.
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Tal preocupagdo com o oficial ndo ocorria somente com precaugoes
para que bem servisse, mas com as devidas puni¢des se ndo cumprisse sua
funcio como deveria, ou se as exercesse com “excessos”. E o que demons-
tra ainda o documento tratado anteriormente, pois se ordenou que se
“inquirisse das culpas deste escrivdo Antdnio Batista de Ataide, e que
achando-o culpado nos excessos de que era arguido o suspendesse e pro-
cedesse contra éle”.

A preocupacdo da Coroa com o “bem-servir” parece ser constante, a
ponto de afastar alguém de oficio provido. No caso em destaque, porém, o
escrivao apenas desempenhava suas atividades em serventia do oficio: “...e
que havendo proprietario do oficio, o fizesse por si servi-lo...”. Porém, nao
ha motivos para acreditar que o tratamento seria diferente com um pro-
prietario que ndo servisse bem ou que cometesse 0s tais “excessos”, pois a
divisdo ou unido de oficios publicos, como demonstrado, era praticada
também contra essas pessoas.

Néao obstante, o que se quer ressaltar é uma possibilidade de interfe-
réncia da Coroa no que se chama de “propriedade” dos ptblicos. Afinal, no
controle de quem serve o oficio na modalidade de serventia, sem a anuén-
cia necesséria por parte daquele que é proprietario, ja se demonstra que
a mao invisivel do Rei controlava com rédeas curtas os ditos oficios inter-
médios, e que a tal da “propriedade” mais parece uma permissao de uso e
posse do que de fato uma transferéncia total para o patriménio do parti-
cular, na qual este faria o que quisesse e como quisesse. Tudo isso coerente
com o fato de que os oficios eram bens da Coroa doados aos particulares,
mas dentro de certas condi¢des e seguindo a légica das mercés.

Outro exemplo desse cuidado com o bem-servir do oficial se mostra
quando a Coroa se preocupava com o local de residéncia dos oficiais. O

documento de 12 de agosto de 1732 mostra que o local de residéncia do
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oficial era tdo importante quanto o préprio controle formal que se fazia de

sua fungdo, pois:

parecia justo, que esta se tome juntamente a seus oficiais do tempo que com
eles serviram, pois talvez por ndo serem residenciados e se nio fazer correicéo
com eles, procederdo com menos inteireza fiados em que nao dao residéncia,

e com o temor dela servirdo com maior satisfacdo e limpeza®2.

E de se imaginar, ainda, que se a Coroa unia ou dividia oficios ptibli-
cos para se configurar a realidade local, também podia cria-los para suprir
as necessidades que lhe interessavam. Um exemplo é o que se acha no
documento de 29 de outubro de 1740, no qual os oficiais da vila de Forta-
leza do Cear4d Grande pedem para que seja criado um oficio de “tabelidao
do judicial” para auxiliar nas demandas da freguesia do Aracatu, pois es-
tava sendo muito custoso para os ditos oficiais irem até a freguesia realizar
suas diligéncias. Portanto, decide o Conselho Ultramarino: “Ao Conselho
parece o mesmo que ao procurador da Coroa e que Vossa Majestade seja
servido ordenar se crie éste novo oficio de tabelido do judicial e notas por
ser em notéria utilidade dos povos que assistem naquele distrito”?3.

Como demonstram os documentos, dependendo das necessidades de
determinada vila, do volume de processos ou mesmo do “bem-servir” por
parte do oficial, a Coroa iria alterar os oficios de modo que resolvesse o
problema. Dificil argumentar que a Coroa néo tinha um grande poder so-
bre essa dita “propriedade” dos oficios publicos, sendo complicado
também sustentar que essa propriedade tenha alguma relacao de signifi-

cado com o que entendemos hoje do termo.

**> Documentos Historicos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 74.

3 Documentos Historicos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 227.
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Nota-se que ocorria uma certa natureza de honra (apesar de menor
do que em relacéo aos oficios “naturais” de Hespanha) pois, como demons-
trado, havia uma preocupacéo tanto na concessdo (quem iria receber esse
oficio), como na sua execugao (como se esta servindo o oficio). Hespanha
explicita uma légica na relagdo de honra com os oficios*, pois a mercé do
Rei era apenas concedida para aqueles que tivessem uma vida digna, para
manter a ordem??, o que explica, também, o cuidado com a forma com que
era servido o oficio para que ndo ocorressem “descaminhos”.

Porém, examinando o caso de uma decisdo do Conselho Ultramarino
que utiliza um oficio para pagar as despesas da cdmara de uma vila, ques-
tiona-se a natureza puramente patrimonial que poderia ocorrer com esses
oficios. E o que parece indicar este documento de 1731, que trata de uma
resolucio do Conselho Ultramarino sobre o pedido de auxilio financeiro

da CAmara da “Vila de Santo Antdnio do Recife de Pernambuco”:

Ao Conselho parece 0 mesmo que ao governador de Pernambuco, e que Vossa
Majestade seja servido dar aos oficiais da Camara do Recife, cento e vinte mil
réis para a despesa dos enjeitados na forma que Vossa Majestade foi servido
conceder aos oficiais da Camara de Olinda para as despesas dos mesmos en-
jeitados, e a propriedade dos oficios de alcaide, e seu escrivao para com o seu

rendimento se poderem ajudar as despesas da dita CAmara.2®

Exemplos assim sdo a materializacdo do que Hespanha afirma em

seus trabalhos:

Para se falar de um direito colonial brasileiro - com a importancia politica e

institucional que isto tem -, é preciso entender que, no sistema juridico de

>4 HESPANHA, Ant6nio Manuel, op. cit., §551-554.

% Tirando o fato da provéavel venalidade de alguns desses oficios, condenada no reino portugués e que,
provavelmente, recebiam a desculpa formal de mercé.

26

Documentos Histéricos. v. 100: 1728-1746 (Consultas do Conselho Ultramarino; Capitanias do Norte). Rio de
Janeiro: Biblioteca Nacional, 1953, p. 64-65.
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Antigo Regime, a autonomia de um direito nao decorria principalmente da
existéncia de leis proprias, mas, muito mais, da capacidade local de preencher
os espacos juridicos de abertura ou indeterminacao é assistente na proépria

estrutura do direito comum?’.

Nesse caso, provavelmente o oficio seria concedido a alguém que a
Coroa entendesse como qualificado para exercer a funcdo, mesmo porque
aparenta que a transmissao ocorrera para alguém que ja é oficial, limi-
tando um pouco mais 0 uso puramente patrimonial do oficio. Entretanto,
nao deixa de ser interessante e significativo que o Conselho Ultramarino
se manifestasse utilizando expressamente um motivo patrimonial, de pa-
gamento de despesas, para a concessdo de oficios puablicos intermédios,
critério repudiado em Portugal, mas que se adaptou a estrutura da capa-

cidade local em solucionar o problema enfrentado.
4. A natureza dos oficios

Tendo em mente todos esses controles e usos dos oficios ptblicos in-
termédios, observa-se que esse conceito de propriedade aqui tratado e
o vigente na atualidade tém poucas caracteristicas em comum. Aproxima-
se, na realidade, de uma posse direta e bastante limitada, na qual o pos-
suidor exerce seus poderes diretamente sobre a coisa, pois tem seu
dominio fisico , enquanto a posse indireta, aquela na qual o possuidor
ainda exerce certos poderes sobre a coisa, por nao possuir seu dominio
fisico, jamais saiu do patriménio da Coroa. Fla possuia esses oficios e os
controlava da melhor maneira para suprir seus interesses.

Os oficios ptblicos eram um bem patrimonial da Coroa que parecem

possuir uma dupla natureza: uma honra conferida do Rei ao sudito e um,

*7 HESPANHA, Ant6nio Manuel. Direito comum e direito colonial. Panéptica, n. 1, v. 3, 2006, p. 95.
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como jé dito, bem patrimonial que poderia ficar na posse direta do stdito,
mas que jamais saia daquele.

Tal caracteristica de “honra” de um oficio - que tem como fim maior
a boa administragao do reino - parece explicar as préprias limitagoes, mui-
tas de ordem “moral”, que a prépria Coroa sofria. Como esclarece Roberta
Stumpf, ndo era bem visto que a Coroa vendesse seus oficios®, pois, se-
gundo uma citagio trazida por Hespanha, o oficial que comprasse o oficio
trabalharia por motiva¢oes patrimoniais, nao pelo bem da Coroa®. Impor-
tante, ainda, destacar que valores como a honra possuiam um lugar
especial na sociedade portuguesa.

Raphael Freitas Santos, em seu artigo Juramentos de alma: Indicios
da importéancia da palavra no universo colonial mineiro, desenvolve ao
longo do seu trabalho que em uma: “...sociedade pretensamente estamen-
tal, marcada pela hierarquizagéo social e onde a palavra era um elemento
essencial para, entre outras coisas, ter acesso ao mercado, a honra tinha
uma importancia que extrapolava a esfera social.” 3® Ou seja, a honra néo
era s6 um status social, mas importava para outros efeitos daquela socie-
dade, dentre eles, ao que parece, limitacoes nos oficios pablicos. Continua

Santos, descrevendo na referida obra, que:

Ahonra é um estado moral que provém da imagem que cada um tem ou aspira
ter de si. Por um lado, é a soma das aspiragoes dos individuos e, por outro, é
o reconhecimento que os outros lhe concedem. Ela é, a0 mesmo tempo, indi-
vidual e coletiva; esta ligada a virtude embora ndo se confunda a ela. Isso

porque a honra, além da vontade individual, depende, mais ainda, do

28 H4 toda uma discussdo do que seria uma “venda”. Trocar servigos por uma mercé ¢ uma venda? Néo cabe neste
trabalho prolongar a discussao, mas deixa-se o registro do debate.

29 Qutra motivacao a doagdo de oficios publicos sdo as formacdes de relacdes de poder nao violentas e amigaveis
entre aquele que recebia o oficio e seu doador. A Economia da graga, como classifica Hespanha.

3° SANTOS, Raphael Freitas. Juramentos de alma: Indicios da importancia da palavra no universo colonial mineiro.
In: PEREIRA, Magnus R. de M; SANTOS, Ant6nio C. de A.; ANDREAZZA, Maria L., NADALIN, Sérgio O. (Org.). VI
Jornada Setecentista: Conferéncias e Comunicagdes. Curitiba: CEDOPE/Aos Quatro Ventos, 2006, p. 494.
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consentimento do outro. Desde tempos remotos a sociedade portuguesa com-
partilhava um sentimento comum em torno de valores como virtude, distin¢ao

e honra.3!

A honra nao era algo que dizia respeito apenas ao individuo, era algo
comunitério, que podia modificar e participar de outras esferas da socie-
dade, como a economica. Desse modo, percebe-se a importancia da honra
para a sociedade portuguesa e como ela poderia vincular até mesmo a Co-
roa em suas acgdes com os oficios publicos.

Outro exemplo de “limitagdes” da préopria Coroa, por esse carater de
honra, seria a “obrigatoriedade” da provisdo do oficio dos pais aos filhos.
Como ja dito, ndo havia uma hereditariedade automatica; porém, era co-
mum que a Coroa de fato provesse o oficio aos sucessores. Pode-se
afirmar, inclusive, que existia certa expectativa de direito. Algo muito in-
fluenciado pela légica do saber do oficio passado entre geracgdes, pois,
assim como um filho de um ferreiro podera herdar o saber do oficio fami-
liar, em maneira similar seria com os oficios publicos.

Entretanto, como visto, ndo era s6 essa logica de honra que alimen-
tava o fendmeno dos oficios publicos. Parece haver essa dualidade entre
uma honra e um bem da Coroa de uma maneira bem mais presente nessa
espécie de mercé. Imagine-se um portugués residente no Brasil, que nédo
era das classes mais altas, mas que habilitado a ler e escrever, tanto que
ajudou a Coroa na construcdo de uma igreja em certa vila. O rei, em reco-
nhecimento aos seus bons servigos a Coroa, e percebendo as necessidades
econdmicas daquela localidade, faz a mercé de um oficio de escrivao. Com
o passar do tempo, tal portugués adoece, e por isso permite-se que indique
outro individuo em serventia do oficio. Esse outro individuo comete uma

série de descaminhos, razdo pela qual o rei ordena que seja retirado do

3' SANTOS, Raphael Freitas, op. cit., p. 494.
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oficio e que o proprietario volte a servi-lo com a honradez que a fungdo
exige.

Ainda na situacdo hipotética, a vila cresce, aumentando o niimero de
demandas, ndo sendo bastante um oficial para todo o trabalho. O rei, en-
tdo, manda que se divida o oficio em dois e que se coloque alguém em
serventia no segundo oficio, aumentando o recebido, para que os oficiais
possam servir bem.

Sentindo o final da vida chegar, quem recebeu a mercé real deseja
passar a propriedade de seus oficios para seus filhos. Envia a Coroa um
pedido de permissdo para renunciar em nome de seus filhos e recebe como
resposta que os filhos deverdo ser examinados pelo Desembargo do Paco,
mas que, ao final, por certa expectativa de direitos e o entendimento de
que os pais podem ensinar aos descendentes como bem servir em sua fun-
Gao, os filhos recebem a propriedade dos oficios. Assim, o oficio fica no
patrimonio familiar por geragdes, aumentando o respeito daquele grupo
na sociedade local e aos olhos da Coroa.

Portanto, percebe-se a existéncia de uma légica mista de honra e bem
patrimonial que parece guiar a existéncia de um oficio dessa espécie. Desde
sua criacao, passando por sua provisdo, sua possivel divisao, a forma como
era herdado, e a maneira como era extinto. Ou até mesmo em usos nao

convencionais, como o pagamento de despesas de uma vila.
Conclusédo

Este trabalho pretendeu ser, sobretudo, uma andlise preliminar do
tema, partindo do exame de parcela da documentagio na base de dados
indicada, mas consciente de que o volume de documentos relacionado a
essa questdo é amplo e complexo. O tema de oficios pablicos, como enfa-

tizado anteriormente, ainda é pouco explorado do ponto de vista da

histéria do direito, mas é de extrema importancia para a compreensao da
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estrutura administrativa e juridica da colonia e, consequentemente, para
compreender um pouco melhor o funcionamento do direito na América
Portuguesa.

Logo, apesar da importancia do que as leis registradas repassam, per-
ceber as nuances e divergéncias ao analisar os atos de quem praticava o
direito é essencial, sendo os oficiais e seus oficios um rico exemplo dessa
percepcdo de uma “visdo do direito de baixo para cima”, como Gustavo
César Machado Cabral ressalta com seus orientandos do Ntucleo de Estu-
dos sobre Direito na América Portuguesa (NEDAP). Na realidade colonial
brasileira, essa relacio é ainda mais importante, pois parte dos juizes, ape-
sar de iletrados, se inseriam em atividades desempenhadas em um sistema
de justica escrito, o0 que demandava a existéncia de oficiais (como os escri-
vaes) para que fosse feita a mediagdo entre os mundos oral e escrito.

Compreender a légica que regia esses oficios, entendendo quem eram
esses individuos, ¢ um importante caminho para desvendar o direito na
América Portuguesa. Como historiadores do direito, é fundamental o en-
tendimento sobre esses individuos, pois quem iria escrever os documentos
que sao utilizados hoje nas andlises historiograficas era, muito provavel-
mente, um oficial dessa espécie. Entao, conhecer as especificidades desses
individuos é entender a fonte que se utiliza, é compreender que essa fonte
estava inserida em um contexto histérico, modificando e sendo modificada
pelas circunstancias temporais que lhe afetavam.

Estudar os oficios publicos e seus oficiais ndo é s6 desvendar o con-
texto juridico e administrativo do periodo colonial, mas descobrir,
também, uma das préprias fontes desse contexto. Entender ndo sé o objeto
que se estuda, mas a prépria linguagem que traduz aquele objeto.

Buscou-se, neste trabalho, indagar sobre quais seriam as naturezas
juridicas desses oficios ptblicos intermédios, pois, conforme a documen-

tacdo explorada, observa-se o constante uso da expressao “propriedade”,
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que poderia levar a entender que tais oficios eram meros “bens” patrimo-
niais que passavam ao dominio do particular, que poderia dispor
livremente na medida que faz com os outros bens que participavam de seu
patriménio; ou mesmo que poderia se confundir com uma ideia mais con-
temporanea de propriedade. Porém, entendendo os usos e controles que a
Coroa fazia sobre esses oficios e seus oficiais, fica mais evidente que a pre-
missa ndo pode ser a de um puro bem patrimonial como percebido na
atualidade e que essa “propriedade” é algo mais limitado quando se trata
deste fend6meno e, especificamente, dessa espécie de oficios publicos ou
intermédios.

O caminho mais adequado, assim pareceu, era compreender uma na-
tureza mista nestes oficios, pois alguns usos e limitagoes se baseavam na
ideia de honra, como as proibi¢des de venalidade, tanto por parte da proé-
pria Coroa, quanto por parte dos particulares, ou mesmo com a
preocupacdo do bem-servir do oficial e a eventual hereditariedade da pro-
priedade dos oficios.

Outras vezes, ocorria que a Coroa utilizava esses oficios como seus
proprios bens para satisfazer determinadas demandas. Assim, um oficio
poderia ser dividido, unido ou mesmo usado para ajudar nas despesas de
uma vila, além da prépria transmissao da dita propriedade para um par-
ticular se a Coroa o julgasse merecedor.

Percebe-se, entdo, que a vida de um oficio era complexa, cheia de pos-
sibilidades que se baseavam ora na sua natureza de honra, ora em sua
faceta de patrimonio da Coroa. Sempre correspondendo as particularida-
des locais dos espagos ultramarinos, o fenémeno dos oficios publicos
intermédios parece dizer muito sobre a nogao do que era o direito na Amé-

rica Portuguesa.
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