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“Nos bracos de Isabel eu sou mais homem,
Nos bragos de Isabel eu sou um deus,

Os bracos de Isabel sdo meu conforto
Quando deixo o cais de porto

Pra viver os sonhos meus”

(Nos bragos de Isabel, Silvio Caldas, 1960)

Mulata fuzarqueira da Gamboa

S0 anda com tipo a toa

Embarca em qualquer canoa

(Mulata Fuzarqueira, Noel Rosa, 1931)

Me banhei com guiné, alfazema e danda
Defumei com quard, benjoin

E de pano da costa

Batizei no Bonfim

(Feita na Bahia, Maria Bethania, 2009)

Eu néo sou politiqueiro

Meu negébcio é um pandeiro

Dentro da legalidade

Sou poeta popular

Dentro da legalidade

Ninguém pode me calar

(Samba da Legalidade, Zé Kéti, 1965)

Cresce, neguinho, me abraca
Cresce, me ensina a cantar

Eu vim de tanta desgraca

Muito te posso ensinar

Muito eu te posso ensinar
Capoeira, posso ensinar

Ziquizira, posso tirar

Valentia, posso emprestar
Liberdade s6 posso esperar

(Upa Neguinho, Elis Regina, 1966)

Chega no morro com carregamento
Pulseira, cimento, relégio, pneu, gravador
Rezo até ele chegar ca no alto

Essa onda de assalto esta um horror

Eu consolo ele, ele me consola

Boto ele no colo pra ele me ninar

De repente, acordo, olho pro lado

E o danado ja foi trabalhar, olha ai!

(Meu Guri, Chico Buarque, 1981)
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INTRODUCAO

Em 2020, completou-se 100 anos da morte de Max Weber (1864-1920). Mas,
infelizmente, ndo se pdde celebrar a atualidade de suas contribuicGes como manda o
figurino. E que, desde entdo, abateu-se sobre todos os paises do mundo, com maior ou
menor severidade, mas com a mesma grandeza em termos de nocividade e preocupacao,
a Pandemia de Covid-19.

O contexto de escrita da presente dissertacdo de mestrado nédo é sendo o de um
mundo envolto em noticias de internacdes, hospitalizacbes e um sem-nimero de outras
moléstias gravosas que tém se manifestado. O cenario mundial de incertezas econémicas
e sanitérias, relativas ao aparecimento dessa novel doenga, paralisou importantes fluxos
globais de troca de conhecimento académico, trancou boa parte do mundo civilizado e os
intelectuais em suas residéncias, onde quer gque estivessem. O ineditismo do momento
histérico contemporaneo a presente pesquisa pode ter sua gravidade aferida pelo namero
ascendente de 6bitos em todas as partes do mundo.

Sobre a Pandemia de Covid-19 de 2020, o Prof. Dr. Rudolf Stichweh !, da
Universitat Bonn, afirmou tratar-se de um paradigma moderno e inédito, no qual todas as
esferas da vida estariam em torno do sistema de salde, em perspectiva concéntrica, para
resgatar um termo liihmanniano empregado pelo autor.

Apesar e muito a despeito das terriveis conseqiiéncias sociais que, nesse momento,
assolam a América Latina e, mais especialmente, também o Brasil, é que construimos, no
Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia da UnB (PPGSOL/ UnB), a presente
pesquisa. Nela, buscamos inspiracdo na Sociologia do Direito de Max Weber para
compreender o processo brasileiro de autonomizacao da ordem de acao juridica. Foi com
esse espirito, que percorremos trechos relevantes da obra do autor, especialmente, como
asseveramos, a sua Sociologia do Direito, presente em Economia e Sociedade.

A oportunidade de examinar essa tematica revelou-se sobremaneira importante
para mim, e sua escolha me remete a um prévio percurso de formagao académica, iniciado

antes mesmo do curso de Mestrado Académico em Sociologia. Durante a minha primeira

L STICHWEH, Rudolf. Simplificacion de lo social durante la pandemia del corona-virus. Revista Em Tese,
Floriandpolis, Vol. 17, n.2, Jul/Dez, 2020, Se¢do Especial Covid-19 (2020), pp. 16-23.
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graduacdo, em Ciéncias Sociais (2016), na Universidade de Brasilia (UnB), pude
aprender alguns conceitos weberianos, bem como desenvolver alguma pratica de leitura
da obra desse autor.

Maior que fosse o desafio, dada a sua vastidao, conhecer a producdo académica
de Max Weber tornou-se um mote e acompanhou-me, também, durante a minha segunda
graduacéo, desta vez, em Direito (2019), pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico
(IDP). Ao longo desse percurso, chamava-me a atencao alguns aspectos relacionados a
recepcdo de Max Weber no Brasil. Na minha visdo, seria importante refletir sobre o modo
de como alguns cientistas buscavam compreender 0 nosso pais, simplesmente transpondo,
sem qualquer mediagdo significativa, a dindmica de andlise, ou mesmo 0s conceitos
presentes nos escritos weberianos. Na minha concepcao, essa forma de pensar implicaria
em renunciar a conhecer 0s processos formativos locais e as particularidades — que
Weber, parece-me, ter tanto chamado a atencéo.

Ainda assim, o processo de autonomizacdo das ordens de acdo social, a que se
dedica nosso autor, era tema novissimo para mim e o mestrado em Sociologia mostrou-
se como uma possibilidade de aprofundamento. Nessa linha, a imersdo no texto pouco
didatico de ‘Economia e Sociedade’, passava a reclamar sua leitura desde a perspectiva
de um dicionario de conceitos. E que uma pesquisa que buscasse compreender o processo
brasileiro de autonomizacdo da ordem de acdo juridica, tomando por inspiracdo, a
Sociologia do Direito de Max Weber, careceria de adensamentos, sendo o principal deles
a identificacdo de ferramentas apropriadas ou aplicaveis ao nosso contexto.

A teor do que dissemos, identificamos as ferramentas direito publico e direito
privado, sobre as quais discorreremos mais adiante. Em seguida, verificamos que a
autonomizacao da ordem de acdo juridica de que nos fala Max Weber em Economia e
Sociedade dialoga com o contexto brasileiro quando, historicamente, surgem tendéncias
empiricas de maior independéncia entre a ordem de acdo juridica, em relacdo a outras
ordens de agdo. Estas, nutridas por um corpo muitas vezes comum de valores (esfera de
valor 2?), vdo orientando a ordem de acdo dos individuos de modo tendencialmente

homogéneo, importando-nos, neste trabalho, sobretudo, caracterizar o momento histérico

2. No presente trabalho, entende-se por esfera de valor o conjunto de valores que nutre a ordem de acao de
determinado grupo de individuos. Além disso, em nosso estudo, classificaremos esse conjunto a partir de
certo grau de autonomia que ele adquire, em consonancia com a ordem de acao, das diversas esferas do
social.
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de seu descolamento ou de tendéncia empirica a maior independéncia entre essas ordens,
no caso brasileiro.

A obra que escolhemos como ponto de partida para fincar o nosso olhar, os dois
volumes de Economia e Sociedade, resulta de uma escolha metodologica da presente
investigacdo. Podemos destacar que esta — Economia e Sociedade — é, provavelmente, a
Unica obra de Max Weber que possui um estudo inteiramente voltado a compreender a
esfera do Direito, ou seja, é nesta obra que residem os principais textos de Sociologia do
Direito escritos por Max Weber. Essa parte da producdo weberiana mostrou-se tao
verdadeiramente relevante que mereceu, no curso da Max-Weber-Gesamtausgabe
(MWG) uma colegéo particular, sob o titulo simplesmente de Direito 3.

Nesta dissertacdo, buscaremos inspiragdo no processo de autonomizacgdo narrado
por Weber, no qual diversas ordens de acdo social parecem se orientar por um corpo de
valores comuns, isto €, com enorme coincidéncia empirica e baixo grau de diferenciacéo
entre ordens de acdo. Neste cenario, encontram-se menos autonomizadas as diversas
ordens de acéo social e suas esferas de valor, logo que as linhas ideativas coincidem.

Dedicaremos o primeiro capitulo do presente estudo para refletir, sinteticamente,
sobre o esquema weberiano presente em ‘Economia ¢ Sociedade’ acerca da esfera do
Direito. Comentaremos, brevemente, o processo descrito por Max Weber e localizaremos
uma ferramenta metodoldgica para analisarmos o contexto brasileiro, com as suas
particularidades, isto é, preenchendo a nossa analise, ndo de forma a replicar a anélise
weberiana, como se 0s aspectos ideacionais examinados por Weber produzissem
exatamente os mesmos sentidos daqueles que examinamos no caso particular do Brasil 4.

Muito ao contrario, ap6s o examine da dindmica anotada por Max Weber acerca
da esfera do direito, buscaremos compreender o processo historico-formativo da dinamica
particular brasileira, isto €, o processo brasileiro de autonomizacdo da ordem de acao
juridica. Por meio desta, a partir de analise historica, adaptaremos a matéria-prima tedrica
com vistas ao ‘resultado concreto da adaptagdo’, como asseverou Eurico Antonio

Gonzalez Cursino dos Santos (2008) °.

3 Ao discorrer sobre essa parte da Max-Weber-Gesamtausgabe (MWG), Mario Reiner Lepsius anotou
acerca da particular dificuldade de penetracdo no texto, dada a sua perspectiva pouco didatica, o que a nds
ndo nos cabera opor qualquer divergéncia. Sobre isso, confira-se: REINER LEPSIUS, Mario. ‘Economia e
Sociedade’: a heranga de Max Weber a luz da edi¢8o de sua Obra Completa (MWG). Traducédo de Sibele
Paulino. In: Tempo Social. Revista de Sociologia da Universidade de Sao Paulo, v. 24. n. 1, jun. 2002,
pp. 137-145.

4 Sobre o tema revisite-se o texto que citamos a nota de rodapé n. 14.

> Idem.
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Isso ocorrerd para que possamos identificar quais sdo as particularidades
brasileiras em relacdo & autonomizacdo da ordem de acdo juridica. Para tanto, sera
mobilizado o esquema valorativo para a compreensao sendo do que esta ordem de acao
juridica também representa entre nés. Gabriel Cohn (2003), em sua obra, chamou a
atengdo para o que considera o ‘aspecto decisivo e nuclear de toda a concepgédo
metodoldgica de Weber: a idéia da autonomia das diferentes ordens da acéo social’ ° e,
de fato, merece-nos melhor atencéo, nas pesquisas weberianas no Brasil, compreender
como o esquema Vvalorativo local opera, nas esferas locais, em ordens de acéo especificas
e inter-relacionais, dando-se destaque, no presente estudo, para a ordem de acéo juridica.

Weber ocupa-se de compreender um processo por ele mesmo denominado de
autonomizacao das esferas, o que se manifestou, inclusive, quando de sua analise da
esfera do direito. No presente estudo, partiremos da hipdtese geral de que, na
modernidade, as linhas de acéo, as tendéncias gerais e sociologicamente previsiveis de
acao social passam por um processo de transformacgéo. Para tanto, identificaremos
eventos histéricos que configurem alguns indicios empiricos brasileiros da transformacéo
de que estamos a falar, a partir de uma inspiracdo weberiana.

Na esteira do que dissemos mais acima, no primeiro capitulo anotaremos algumas
reflexdes sobre a analise weberiana da autonomizacao da ordem de acdo juridica, dando
destaque a alguns elementos identificados por Max Weber, especialmente privilegiando
aqueles que podem dialogar com o nosso contexto. E este o principal motivo de percorrer
a obra como um dicionario de conceitos ou ferramentas e identificar aqueles de que
lancaremos méo logo em seguida.

Feito isso, a chave de leitura do segundo capitulo é examinar o processo historico-
formativo brasileiro, no qual teremos por foco o periodo histérico compreendido desde o
inicio da colonizacdo europeia, em que Se inicia um processo continuo e jamais
abandonado de recepcdo enddgena de idéias e valores, até o inicio do século XIX, quando
ocorre, historicamente, certo desenvolvimento da autonomia empirica e valorativa da
ordem de ac&o juridica, conforme veremos

No momentum histérico relativo a quase todo o periodo colonial, descreveremos
como ocorreu, no plano empirico, uma aproximacao das ordens de acdo. Perceberemos
que, durante esse periodo, as ordens de acdo, bem como as esferas de valor sdo quase

equivalentes. Em outras palavras, a classe dos juristas letrados, a classe dos que possuem

® COHN, Gabriel. Critica e Resignacdo: Max Weber e a teoria social. — 22 Ed. atual. — Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 11.
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monopolios econdmicos, a classe dos que possuem o0 monopolio do poder de disposicao
dos meios coercitivos de estado, seja 0 poder dos grupos que preenchem internamente as
estruturas de dominacéo oficiais, como os tribunais, as igrejas, os 6rgaos fiscalizadores,
sejam as companhias de comércio etc., cada qual operando em esferas de valor bastante
aproximaveis, e com quase nenhuma autonomia.

Assim, a dinamica de valores relevantes, no periodo colonial, orienta as ordens de
acdo de forma muito coincidente, muito proxima, e leva a observar o comportamento dos
diversos grupos sociais, sob a perspectiva de ordem de acdo e de esferas de valor
notadamente aproximaveis.

Destarte, no capitulo terceiro, o foco encontrar-se-a na perspectiva de caracterizar
possiveis linhas, possiveis caminhos de autonomizacdo da ordem de acdo juridica no
Brasil 7 — tratando de tracar uma hipdtese socioldgica fundamentada e relevante para o
processo de que estamos a tratar. Nela, teremos por pano de fundo, o descolamento do
corpo de valores — esferas de valor — que nutre, progressivamente, a ordem de agéo
juridica, de modo a diferencia-la substancialmente das demais.

Apds a chegada da Familia Real de Portugal, quando se implanta a Monarquia
Brasileira, inicia-se, concomitantemente, um processo de ‘reinauguragao institucional’’.
Foi nesse periodo historico, notadamente a partir de 1808, que comegam a surgir eventos
historicos que apontam para uma reconfiguracdo da estrutura burocratica judicial.

Lenine Nequete, ao descrever, historicamente, a formacdo de um aparato judicial
no Brasil do século XIX, nos deu a conhecer do que podemos chamar de especializacédo
da burocracia judicial no Brasil, com a criagdo de novos tribunais, com vistas a ‘mais
pronta e imparcial administracao da justica’, como, por exemplo, na criacdo da Casa de
Suplica¢ao do Brasil, ‘para que ali se findem todos os pleitos em ultima instancia por
maior que fosse o seu valor’ & com a correlata fixagdo de ritos processuais e instancias
ordinarias, bem como regras de competéncias jurisdicionais.

N&o se olvide, nesse processo histérico-formativo, uma ulterior especializacdo das
fungdes magistraticas, isto €, com o consumo d algum periodo de tempo, 0s juizes, que
antes acumulavam varios cargos, deixam de exercé-los simultaneamente, passando a

exercer uma magistratura profissionalizada.

7 Residindo, neste ponto, o objetivo especifico do capitulo terceiro. Repise-se: compreender o processo
histérico de autonomizacéo da ordem de acéo juridica no Brasil.

8NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia. Volume I: Império.
Supervisdo de Nelson Kraemer Haesbaert. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973, pp. 18-19.
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Essa especializacdo das funcdes desempenhadas profissionalizou a Justica no
Brasil, prendendo o individuo ao cargo e favorecendo, historicamente, que as sentengas
abandonassem a sua perspectiva de ‘justi¢a do rico e do poderoso’ para que se buscasse,
pelo menos no plano das esferas de valor, ‘a benéfica entidade protetora de todos os
direitos’ °, 0 que somente ocorre quando a ordem de agao passa a ser nutrida por um corpo
de valores especificos e independentes. Assim, ao longo do século XIX, esse corpo de
valores disponiveis a informar a ordem de agdo juridica fica, progressivamente, mais
independente, apontando para um caminho brasileiro de autonomizacéo.

Mas, 0 que mais revelou-se a nds surpreendente, no curso da presente pesquisa,
foi a interacdo entre a categoria raca e a esfera do direito, e seus relevantissimos impactos
para a pesquisa que se propde aqui. Pesquisando acerca dos registros histéricos e dos
debates de época, informaremos, a teor do capitulo terceiro, como a ocorréncia historica
da escravidao negra tem profunda sinergia com o processo brasileiro de autonomizacgéo
da ordem de acéo juridica.

Esse fato ficara progressivamente mais claro com os questionamentos sobre o
descumprimento da legislacdo que proibia o trafico negreiro, que adveio no inicio do
século XIX. As novas regras, que pretendiam abolir o tréfico, ndo encontravam
cumprimento algum, razdo pela qual podiam ser consideradas letra morta, ou seja,
constituiam-se em mero regulamento legal, sem indicios significativos de que sua
vigéncia produziria qualquer efeito geral ou relevante na vida social.

Os relatos historicos que abordaremos a teor do capitulo terceiro informarao,
ainda, sobre o fomento a inegociabilidade do cumprimento das leis, isto é, de como as
leis brasileiras ganham progressivo aspecto de cogéncia e eficacia, tdo logo a dinamica
abolicionista tenda a renovar as concepc¢es juridicas entdo vigentes, oxigenando, sem
embargo, a esfera de valor juridico e impactando, por fim, na prépria autonomizacéo da
ordem de ac¢do juridica.

Por fim, tracaremos a hipotese de que seriam os debates acerca da libertacdo dos
“cativos” e a correlata agitagéo social de cunho abolicionista que levariam ao processo
brasileiro de autonomizagéo da ordem de acéo juridica. A hipotese geral e fundamentada
a que chegara esta investigagdo colocard em evidéncia o que serd para nds uma das

principais particularidades do Brasil, a centralidade e a dindmica da escravidao em todas

°1dem, p. 91.
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as esferas da vida, e a ulterior importancia que esta — a escraviddo negra — vira a ter no

processo que investigaremos, de autonomizacao da ordem brasileira de agéo juridica.
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METODOLOGIA

A andlise sociologica de Max Weber tem como elemento central a dindmica dos
valores como chave de leitura para acontecimentos sociais orientados por uma dimenséo
recorrente e socialmente significante, isto é, baseada em valores que importam a
Sociologia por caracterizar um conjunto geral de regras validas e subjetivamente
reproduzidas pelos sujeitos a partir de uma orientacdo direcionada a finalidades. Assim,
podemos dizer que a organizacdo da sociologia weberiana coloca o individualismo
metodolégico como método central porque a dindmica valorativa ocorre com a
reproducdo — no sentido do que é sociologicamente recorrente — de agdes ndo singulares,
mas concatenadas por uma logica geral pratica — racionalizacéo especifica da dindmica
da vida — na qual os valores sé&o a chave central de leitura.

Isso significa que mesmo os elementos mais estruturais da analise weberiana tém
por horizonte metodoldgico a compreenséo racional de praticas sociais recorrentes, que
apontam a finalidades pretendidas —, ainda que relacionadas a fendmenos sociais
aparentemente mais gerais 1°. Essa ilustracio fica mais clara na leitura de Schluchter
quando este cientista — que teve um papel importante na edicdo da Max-Weber-
Gesamtausgabe (MWG) — compreende o edificio da producdo académica de Weber

localizando a singularidade que confere Weber & dindmica dos valores. Para tanto *:

Eu equiparo o programa de pesquisa weberiano com a teoria da a¢do orientada
por regras. Mas, existe orientagdo para isso na sociologia empirico-
compreensiva de Max Weber? Eu asseguro que sim, desde que se observem
algumas determinacGes preliminares, pois, para Weber (1956, p. 1), a
sociologia ¢é wuma ciéncia empirica que ‘pretende compreender
interpretativamente a acao social, e, deste modo, explica-la causalmente em
seu curso e seus efeitos’. Ele a define como uma ciéncia interpretativa da a¢do
e que, desse modo, explica, ou seja, que também considera os efeitos
intencionados ou nao-intencionados em fendmenos macrossociais que ja ndo
podem ser compreendidos, apenas observados. A agdo, assim, prossegue
Weber, ‘deve entender-se como um comportamento humano (ndo importa se
se trata de um fazer, um sofrer ou tolerar externos ou internos) sempre e
quando os agentes vinculem a ela um sentido subjetivo’. No centro da analise,
portanto, esta o conceito de sentido. Por a¢do social, continua a sua definicao:

10 A falsa aparéncia de generalidade importa no plano subjetivo para atingir determinado fim pretendido ou
ndo. Estes fins alcancaveis tém interconexao explicita com os valores normalmente empregados pelas
agéncias.

1 SCHLUCHTER, Wolfgang. Acdo, ordem e cultura: fundamentos de um programa de pesquisa
weberiano. Traducédo de Carlos Eduardo Sell. In: Revista Politica e Sociedade. Floriandpolis, volume 19,
n. 45, Mai/Ago de 2020, pp. 19-55, p. 26.
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‘deve entender-se aquela agdo que, segundo o sentido visado pelo agente ou
pelos agentes, se relaciona com o comportamento de outros e que em seu curso
se orienta segundo tal’ (WEBER, 1956, p. 1). E neste contexto que se inserem
o mutualismo e a dupla contingéncia o que ficam mais claros na definicao de
relagdo social, definida como ‘um comportamento de varios agentes acordado
mutuamente segundo o conceito de sentido e orientado desta maneira’
(WEBER, 1956, p. 13, § 3). Isso marca a transic¢ao da orientacdo da acao para
o0 nivel da coordenacdo da acdo. Ora, ja nestas poucas defini¢bes iniciais
podemos encontrar os elementos que sdo comuns a todas as teorias da a¢éo: o
conceito de compreensdo, o conceito de sentido, o0 mutualismo e a dupla
contingéncia, a andlise de multiplos niveis e a competéncia linguistica e
pragmética. O decisivo, porém, é como o contelido destes conceitos é definido
e como eles sdo postos em relacdo, pois somente quando isso ocorre de modo
determinado é que temos, de fato, um programa de pesquisa weberiano.

Logo que Max Weber admite a sua énfase no subjetivamente visado da agéo
individual fica claro o seu foco na dindmica de valores sociais 2. Um dos grandes pontos
da anélise é que esses valores informam a agéncia e podem iluminar fenémenos sociais
mais estruturais, tendo na base, uma concatenacao relacional de eventos informada por
valores sociais em perspectiva multinivel.

Assim, fica comprometida a andlise de ordem sociologica que se pretenda
cientificamente valida ou racional que ndo leve em conta necessariamente a questdo
epistemoldgica da dupla contingéncia como fator importante de iluminagdo do empirico
13, Nesse sentido, a explicagdo de ordem socioldgica que se pretenda monocausal ou
monorelacional pode, sem embargo, escamotear elementos do empirico bem como as
consequéncias de préticas sociais valorativamente orientadas 4. Neste ponto, o autor
admite que se abandona uma perspectiva monocausal para verificar-se, no plano das
recorréncias sociologicas, o surgimento de uma rede coordenada de acontecimentos
empiricos causais e sociologicamente relevantes.

A inter-relacdo de que estamos a falar pode ser ilustrada por outros pesquisadores
quando se tem em mente, como mostramos em Schluchter, que a dindmica valorativa é
elemento central para a sociologia weberiana, logo que fenbmenos macroestruturais
poderdo ser corretamente compreendidos num programa de pesquisa weberiano quando

os valores sdo reunidos para caracterizar um agrupamento de recorréncias que informara

12 Este conceito weberiano ficou mais claro & luz da publicagio dos dois volumes da Etica Protestante e o
espirito do capitalismo (1906), na qual a crenca desmagificada e o emprego de valores determinados em
uma dinamica social especifica produziram efeitos nao pretendidos no plano econdémico. Também néo se
despreze aqui uma leitura deste mesmo conceito nos estudos da ética econdmica das religides mundiais,
por todos conhecido.

13 Ja que, para Weber, a Sociologia é conhecimento cientifico eminentemente empirico.

14 Wolfgang Schluchter, no mesmo artigo a que fizemos mencdo na nota de pé de pagina n. 2 também se
ocupa de denunciar algumas limitaces objetivas da construcdo socioldgica (p. 36), chamando a atencao
para fatos ndo sociologicamente relevantes, como as caracteristicas singulares que fogem a explicagdo
compreensiva das ciéncias do espirito e que serdo estudadas por outras ciéncias como a Psicologia ou a
Biologia.
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— ainda que em sede macro — uma aglutinacdo de diversos e repetidos fendmenos micro
e substancialmente individualizaveis ao mesmo tempo, logo que a sede da acao visada é
enfaticamente subjetiva, muito embora os seus efeitos possam ser socialmente
dimensionaveis.

Mas isso ndo ficara completamente claro na leitura dos textos iniciais de nosso
autor. Veja-se que a dinamica valorativa em Weber ndo abandona a sua sede singular,
subjetiva, e seu papel ganhard importancia quando analisada — esta dindmica — segundo
tipologias que informam, numa combinacdo de agdes coordenadas e racionalmente
agrupadas, sobre a dimensdo social analisada. Ao escrever sobre o tema do
individualismo metodoldgico weberiano na pesquisa socioldgica, Gert Albert et al
asseveraram que °:

A abordagem weberiana no nivel micro ndo se concentra na a¢do, mas no
sentido da agdo. A agdo coletiva ou as consequéncias das a¢des também podem
ser examinadas no nivel macro. Ndo pode haver processos de defini¢do de
significado fora da consciéncia individual. O postulado de rastrear 0s macro

fendmenos de volta as a¢bes individuais ndo exclui, é claro, aemergéncia. Nem
impede que as ciéncias sociais estudem fendmenos macro. [Traducdo nossa]
16

Assim, 0 que foré sublinhado no trecho do Aspekte des Weber-Paradigmas € que
o foco de Max Weber € a localizacdo da acdo social para compreensdo de um sentido
causal e racional, por meio da interconexao entre as acdes que se repetem no plano
empirico. Por isso a diccdo — inclusive aqui grifada — de que a Sociologia tem como traco
marcante de sua objetividade conhecer, agrupar acdes subjetivas recorrentes, ndo havendo
sentido socialmente visado se desconsiderada a consciéncia subjetiva. Ocorre que 0
agrupamento analitico ndo se entorna em obstaculo para a compreensdo de fendbmenos
macrossociol6gicos ou mais exteriores — muito ao contrario, é este um dos temas centrais
da obra que acabamos de transcrever, por isso a sua importancia em termos

metodoldgicos .

15 ALBERT, Gert; BIENFAIT, Agathe; SIGMUND, Steffen; STACHURA, Mateusz. Einleitung. In:
ALBERT, Gert; BIENFAIT, Agathe; SIGMUND, Steffen; STACHURA, Mateusz (Hrsg.). Aspekte des
Weber-Paradigmas: Festschrift fir Wolfgang Schluchter. VS Verlag fiir Sozialwissenschaften. GWV
Fachverlage, GmbH, Wiesbaden, 2006, p . 8.

16 “Nicht die ausrichtung auf das handeln, sondern auf den Handlungssinn fiihrt die weberianischen ansatz
auf den mikro-ebene zuriick. Kollektives handeln oder Handlungsfolgen lassen sich auch auf der makro-
ebene untersuchen. Sinnsetzungsprozesse kann es jedoch auferhalb von individuellen Bewusstein nicht
geben. Das Postulat der Zuriickfuhrung der Makro-phenomene auf individuelle Handeln schliept natiirlich
die Emergenz nicht aus. Es hindert die Sozialwissenschaften auch nicht daran, die Makro-Phanomene zu
untersuchen.”

17 Com efeito, ndo se pode afirmar em perda da agéncia ou comprometimento da reducdo simplesmente por
voltar-se 0 objeto de pesquisa a macrorregularidades ou & emergéncia de novos contelldos no conjunto
social. Ao contrario, a literatura parece sublinhar o carater proximidade do micro e o macro na anélise
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Mas a consciéncia subjetiva de que estamos a falar, cientificamente auferivel em
termos da finalidade visada, é observada analiticamente na dindmica valorativa geral —
esta Ultima servindo de base, como temos asseverado, para a observacao de processos de
formacgdo macrossocioldgicos. Neste processo de reconstrucdo racional dos fatos da

vida, os fatos empiricos sdo observados como evidéncias interpretativas do real &

Somente por meio dessa distincdo € possivel para Weber colocar a categoria
da realidade plena e vivida a servico do conhecimento objetivante '. O erro
fundamental de Gottl e Munsterberg é a confusdo do processo psicoldgico do
conhecimento com seu sentido I6gico agora sua validade empirica. Se isso for
visto  separadamente, também mostra que - mesmo  que
"fenomenologicamente, a interpretacdo ndo se enquadra simplesmente na
categoria de subsunc¢do sob regras" (WL: 70 nota de rodapé 1) - "Entender" e
explicar "nédo séo opostos incompativeis. Em vez disso, 'entendimento’ s6 pode
ser demonstrado como valido por referéncia a experiéncia (cf. WL: 115). Esse
movimento engenhoso permite que Weber enfatize a independéncia do
entendimento e, ainda assim, ndo deixe que as ciéncias do entendimento
terminem como formas artisticas puras de interpretacao.

O esquema explicativo que Weber delineia requer a evidéncia da
interpretacdo, sua capacidade de ser experimentado e re-experimentado, para
nao ser equiparado a sua validade. Isso mostra muito claramente que o
desenvolvimento do esquema explicativo de Weber nédo pode ser reconstruido
sem a questdo da objetividade da constituicdo cientifico-cultural da cidade
oposta. Finalmente, Weber vé que a evidéncia fenomenoldgica das avaliacfes
de uma expresséo de vontade estrangeira, que requer uma declaracao, tem um
"significado l6gico indireto (WL: 116), uma vez que nessas avaliagdes" o
senso de interesse histérico estd ancorado "(WL: 116). Por esta razdo, Weber
também pode alegar que as pessoas que julgam sdo os ‘portadores’ (WL: 116)
do processo histérico, dentro do qual, é claro, o processamento cientifico da
cultura também se encontra. [Tradugdo nossa] *°

weberiana. Nesse sentido: “[...] Nun ist das vorliegen von makroregularitaten kein zwingendes argument
fir starke emergentz, denn Makroregulatitaten konnen sich auch dann finden lassen, wenn
Makroph&nomene reduzierbar sind, da sich die Mikroregularitaten auf der Makroebene ja wieder abbilden
lassen missten (Coleman, 1994a: 3; Mayntz 2002: 10).” Ou, “[...] Agora, a presenca de macro-
regularidades ndo é um argumento convincente para a emergéncia forte, porque macro-regularidades
também podem ser encontradas se macro-fendmenos sdo redutiveis, uma vez que as micro-regularidades
teriam que ser mapeadas novamente no nivel macro (Coleman, 1994a: 3; Mayntz 2002: 10).” (Traducdo
nossa). In: GREVE, Jens. Max Weber und die Emergentz. Eine programm eines nicht-reduktionistischen
individualismus? In: ALBERT, Gert; BIENFAIT, Agathe; SIGMUND, Steffen; STACHURA, Mateusz.
Einleitung. In: ALBERT, Gert; BIENFAIT, Agathe; SIGMUND, Steffen; STACHURA, Mateusz (Hrsg.).
Aspekte des Weber-Paradigmas: Festschrift fiir Wolfgang Schluchter. VS Verlag fir
Sozialwissenschaften. GWV Fachverlage, GmbH, Wiesbaden, 2006, p . 25.

18 ISENBOCK, Peter. Verstehen und werten. Max Weber und Jiirgen Habermas (iber die transzendentalen
Voraussetzungen kulturwissenschaftlicher Erkenntnis. In: ALBERT, Gert; BIENFAIT, Agathe;
SIGMUND, Steffen; STACHURA, Mateusz (Hrsg.). Aspekte des Weber-Paradigmas: Festschrift fur
Wolfgang Schluchter. VS Verlag flr Sozialwissenschaften. GWV Fachverlage, GmbH, Wiesbaden, 2006,
p . 89.

19 «Erst durch diese Unterscheindung ist es Weber méglich, die Kategorie der erlebten, vollen Wirklichkeit
in den ‘dienst objektivierenden erkenntnis’ zu stellen. Der Grundirrtum Gottls und Miinsterbergs sei die
Verwechselung des psycologischen Hergangs der Erkenntnis mit ihrem logischen sin nuns ihrer
empirischen Geltung. Ist dies eigensehen, zeigt sich auch, dass — auch wenn ‘die deutung
phénomenologisch nicht einfach unter die Kategorie der Subsumtion unter Regeln fillt’ (WL: 70 Fn.1) —
‘Vertehen’ und ‘Erkldren’ keine unvereinbaren Gegensitze sind. Vielmehr ist ‘Verstehen’ nur durch den
Bezug auf Erfahrung als geltend demonstriebar (vgl. WL: 115). Dieser genialer Schachzug erlaubt es
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Temos sublinhado, até o presente momento de nossa analise, que: (i) a dinamica
explicativa weberiana tem por elemento central o individualismo metodol6gico como
forma de organizar as diferentes e simultaneas ac¢Ges subjetivas e também que; (ii) o
esquema weberiano permite compreender, sem abrir mao do que acabamos de dizer — o
individuo como sede da acdo social — alguns processos formativos historicos e
simultaneamente macroestruturais. Muito embora essa correlacdo pareca mutuamente
excludente ou contraditéria em seus proprios termos, esta aparéncia nao resistird a uma
analise da producdo académica de Max Weber.

E que a busca por compreensao racional da ag&o subjetivamente visada e 0s seus
respectivos sentidos valorativos é organizada, metodologicamente, em processos ndo-
dedutivos, esquemas abrangentes ou gerais, mas em organizacao sistematica dos valores
em linhas de acdo especificas, na qual cada um dos grupos de individuos determinados
se comporta segundo um conjunto comum de praticas especificas historicamente
rastredveis ou delimitadas temporalmente.

Mais adiante, passaremos a expor como, na abordagem weberiana, o conjunto de
ordens de acao, agrupada segundo critérios semelhantes, e orientados por especificidades
historico-causais foi sistematizado numa sociologia das esferas de acéo social e que isto
ficou mais claro com a publicagéo por Marianne Weber e Johannes Winckelmann — em
edicdo por estes organizada, e que mereceu reformulacdes no ambito da Max-Weber-
Gesamtausgabe (MWG) 2° — dos dois volumes de ‘Economia e Sociedade’.

Antes disso, e ainda sobre a organizacdo sistematica de grupos sociais que
produzem sentido com suas a¢bes em linhas determinéveis (esferas de valor), Wolfgang
Schluchter, em analisando a tematica na sua obra Entwicklung des Okzidentalen
Rationalismus, observou a impossibilidade de compreender fenbmenos macroestruturais

com teorias gerais, ilustrando o procedimento analitico de Weber ao agrupar segundo o

Weber, die Eigenstandigkeit des Verstehens zu betonen und dennoch die verstehenden Wissenchaften nicht
als reine Kunstformen des Deutens enden zu lassen.

Das Erklarungsschema, das Weber entwirft, verlangt die Evidentz der Deutung, ihre Erlebbarkeit und
Nacherlebbarkeit, nicht mit ihrer Geltung gleichzusetzen. Hier zeigt sich sehr deutilich, dass man die
Entwicklung des Weber-schen Erklarungsschemas nicht ohne die Frage nach der Objektivitat der
kulturwissenschaftlichen Gegenstadskonstitution rekonstruieren kann. Schlieflich sieht Weber, dass die
phanomenologischen Evidenz  der nach Stellungnahme verlangenden Wertungen einer fremden
Willensdupferung eine ‘indirekt logische Bedeutung (WL:116) hat, da in diesen Wertungen ‘der Sinn des
historischen interesses verankert ist’ (WL:116). Aus diesem Grund kann Weber auch behaupten, dass die
wertenden Menschen die ‘Trdger’ (WL:116) des Geschichtsprozesses sind, innerhalb dessen natiirlich auch
die wissenschaftliche Bearbeitung der Kultur steht.”

20 Sobre o tema, confira-se, por todos: REINER LEPSIUS, Mario. ‘Economia e Sociedade’: a heranca de
Max Weber a luz da edicdo de sua Obra Completa (MWG). Traducéo de Sibele Paulino. In: Tempo Social.
Revista de Sociologia da Universidade de S&o Paulo, v. 24. n. 1, Jun. 2002, pp. 137-145.
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critério de linhas de conduta/linhas de acdo e evidenciando a questdo das constelagdes

particulares em correlac&o com as tipologias analiticas mais gerais 2:

Eles também tém uma individualidade histérica e, nessa medida, um direito
préprio, mas como se fosse apenas em relagdo ao racionalismo ocidental.
Para nés é o ponto de partida hermenéutico, que esta sujeito a consideragéo
da ética das religiGes mundiais. Claro, isso significa que eles ndo podem ser
simplesmente reduzidos a nossa cultura. Portanto, € importante ndo apenas
relaciona-los a isso, mas também contrasta-los uns com os outros. Apenas um
confronto multifacetado pode servir a verdade historica, um confronto cujo
ponto de partida e ponto final para nés é, obviamente, o racionalismo
ocidental moderno.

Isso mostra que para Weber ndo existem apenas diferentes areas da vida que
podem ser racionalizadas, ndo apenas diferentes portadores de
racionalizacdo e, como consequéncia, ndo apenas diferentes configuracdes de
racionalidades de ordem e tipos de racionalismo, mas, acima de tudo, uma
excelente aparéncia especial do Racionalismo e racionaliza¢do, que coloca
um problema historico de identificacdo e explicacdo e que exige uma 'teoria
historica’ preparada para isso. 1sso ndo pode ter como objetivo ser uma teoria
graduada universal, mas também ndo deve ser exaurida na comparacao
tipoldgica. Vocé tem que criar uma perspectiva que seja ‘evolucionéaria’. Isso
deve ser suficiente para caracterizar de forma valida o racionalismo ocidental
e a racionalizagdo ocidental em sua peculiaridade distinta. Mas isso levanta a
questdo do status e do contetido dessa teoria. [Tradugdo nossa]

A premissa fundamental a que devemos chamar a atencdo no presente momento
de nosso texto é para a organizacao das constelacdes particulares, formadas em ordens de
acao social valorativamente guiadas (esferas de valor) e que norteardo a dinamica
weberiana. Basta, para tanto observar, que sob a perspectivas dessas esferas existem
conexdes histéricas, de onde Weber progressivamente comeca a debrucar-se a acerca dos

processos historico-formativos das ordens de acdo social.

2l SCHLUCHTER, Wolfgang. Max Webers universalgeschichtliches problem. In: . Die
Entwicklung des okzidentalen Rationalismus: Eine Analyse von Max Webers Gesellschaftsgeschichte.
Tlbingen: Mohr, 1979, p. 22.

22 <[] Sie haben zwar auch eine historische Individualitat und insofern ein Eigenrecht, aber gleichsam
nur in bezug auf den okzidentalen Rationalismus. Er ist fiir uns die hermeneutische Ausgangslage, unter
deren Vorbehalt die Betrachtung der Ethiken der Weltreligionen steht. Freilich diirfen sie deshalb nicht
einfach auf unsere Kultur reduziert werden. Deshalb ist es wichtig, daff man sie nicht nur darauf bezieht,
sondern sie auch untereinander in einen Gegensatz bringt. Nur eine mehrseitige Konfrontation vermag der
historischen Wahrheit zu dienen, eine Konfrontation, deren Ausgangsund Endpunkt fiir uns freilich der
modern okzidentale Rationalismus ist.

Daran zeigt sich: Es gibt fiir Weber nicht nur verschiedene Lebensgebiete, die rationalisiert warden
konnen, nicht nur verschiedene Tréger der Rationalisierung, und, als Folge davon, nicht nur verschiedene
Konfigurationen von Ordnungsrationalitaten und von Typen des Rationalismus, sondern vor allem eine
ausgezeichnete Sonderescheinung des Rationalismus und der Rationalisierung, die ein historisches
ldentifikationsund Erkldrungsproblem stellt und die eine dafiir zugeriistete, ‘historische Theorie’ verlangt.
Diese kann keine universal stufentheorie sein wollen, sie darf sich aber auch nicht im typologischen
Vergleich erschopfen. Sie mufS eine Perspektive schaffen, die ‘entwicklungsgeschichtlich’ ist. Diese muf
ausreichen, den okzidentalen Rationalismus uns die okzidentale Rationalisierung in ihrer ausgezeichneten
Besonderheit in gultiger Weise zu charakterisieren. Damit aber stellt sich die Frage nach den status und
nach den Gehalt dieser Theorie.”
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Como dissemos mais acima, 0S processos historico-descritivos parecem ter
ganhado, na producdo de Max Weber, uma sistematizacdo com a edigéo de Economia e
Sociedade, muito embora alguns de seus elementos analiticos, como a propria acéo
espiritual intramundana (denkthéatigkeit) e suas consequéncias sobre a esfera econdmica,
por exemplo, ja estivavam presentes no esquema weberiano na Etica Protestante e o
espirito do Capitalismo (1906), mas ndo somente nesta obra. Na verdade, o conjunto
analitico proposto por Max Weber observa a formacdo de ordens de acéo e de seu
provavel sentido ideacional especifico. Para um texto brasileiro sobre o tema, incluso

elaborado por um ex-aluno de Schluchter em Heidelberg, destaque-se 23

Afirmando a realidade (causal) da vida simbolica (e ndo a vendo como reflexo
ilusério da supostamente Unica realidade sociol6gica relevante, a econémica),
ao mesmo tempo em que afirma que tal realidade tampouco pode pairar no ar,
flutuando sobre as condi¢Ges materiais de vida daqueles a quem tais simbolos
se dirigem, Weber pode estabelecer uma premissa metodolégica central em
sociologia da religido: as idéias que interessam & sociologia sdo aquelas
portadas por um ou mais grupos sociais reais, sdo as idéias que, das mais
diversas maneiras, atendem a interesses daqueles grupos sociais. A regra
metodoldgica entdo €: a interpretacéo do significado socioldgico das idéias
(religiosas ou néo) faz-se mediante o entendimento da dindmica dos interesses
presentes nNos grupos sociais que as portam, ao mesmo tempo em que tais
idéias, sob dadas circunstancias, passam a retro incidir sobre os agentes,
ajudando a configurar-lhe os interesses. Essa € uma premissa de grande
importancia para o sociélogo, na medida em que previne contra uma
ingenuidade muito frequente: a crenca de que idéias podem ser transplantadas
de um contexto sdcio histérico para outro (crencga, por exemplo, que impregna
quase todas as premissas do pensamento social brasileiro quando ele busca
pelos fundamentos ideacionais de nossa cultura, encontrando, normalmente,
a moralidade crista e o catolicismo: a cultura lusa, em Ultima palavra, tal
como ela funcionava em Portugal), sem que 0s grupos sociais, cujo estilo de
vida e conjunto de interesses sustentam-nas, venham junto.

O sociologo assim treinado aprende a fazer da adaptacdo das idéias de
alhures a uma nova constelagéo de interesses o eixo principal de sua andlise,
pensando as idéias a partir de sua ancoragem nas constelagdes de interesses
e dos grupos componentes da realidade que ele efetivamente estuda. Ou seja,
é no resultado concreto da adaptacéo, determinado pelo jogo de interesses e
de dominacéo entre 0s grupos, e ndo na matéria-prima que foi adaptada, que
se devem buscar os elementos ideacionais que terdo forca de causas ou
condicionantes do comportamento. So esses resultados que interessam a uma
sociologia empirica que busque explicagbes causais que incorporem a
verdadeira dimenséo ideacional vigente e ndo apenas iludir-se com a matéria-
prima da mesma.

As observagdes feitas por Eurico Antonio Gonzalez Cursino dos Santos que
sublinhamos acima apontam a necessidade de organizacdo de um esquema analitico

preenchido internamente pelas idéias particulares dos grupos singulares, ou seja, a

2 SANTOS, Eurico Antbénio Gonzalez Cursino dos Santos. As idéias e a dindmica social na sociologia das
religides de Max Weber. In: MIGLIEVICH RIBEIRO, Adelia et al.[Orgs.]. A modernidade como desafio
tedrico: ensaios sobre o pensamento social alemé&o. — Porto Alegre: EDPUCRS, 2008, p. 173-174.
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organizacdo ideacional basica é a da comunidade local estudada, desprezado o
universalismo ideativo, logo que este comprometeria a adaptacdo dos conceitos para uma
ordem mais especifica.

Isso ndo significa tracar panoramas historicos indeterminados, mas
essencialmente localizados em perspectiva temporal, ja que, per definitio, a historia das
ideias € objeto desconhecido da Sociologia, sendo para concatenar ordens de acdo com
racionalizacGes especificas 2*. Sem embargo, a analise weberiana tem recomendado que
assertivamente faca o pesquisador uma empreitada de ordem histdrica para compreender
racionalmente os horizontes ideativos e as ordens de acdo social com suas respectivas
imanéncias valorativas, seja inspirada pela religido, seja por outras ordens de valores.

Para ilustrar o que dissemos, um estudo empirico pos-weberiano que procurou
elucidar as condicBes de associacdo segundo constelacdes de interesses de grupos
especificos, e buscou compreender, também, como essas formas associativas se
comportavam de maneira sociologicamente previsivel pode ser conferida, para ilustrar o

que dissemos, na Entwicklung (1979) de Wolfgang Schluchter. Nesse sentido, confira-se
25.

Nesse contexto, a referéncia de Weber a relagcdo competitiva entre a associagdo
de clas e a associagdo politica e a0 monopolio gradual do uso da violéncia
fisica pela associacdo politica é de particular interesse de uma perspectiva
tedrica evolucionista. Isto pode ser interpretado nomeadamente como uma
indicacdo de diferenciacdo de fungdes e também que a semelhanca ou
dissimilaridade das ordens parciais numa configuracdo de ordens esta
relacionada com o grau de diferenciacdo e especificacdo das suas fungbes. A
associacdo de clds e as unidades que a compdem cumprem todas as fungdes
basicas a0 mesmo tempo: a seguranga, a interpretacdo, o abastecimento e a
funcdo de socializacdo. O trabalho doméstico e a violéncia doméstica s
podem permanecer estaveis enquanto for esse o caso. No entanto, onde as
fungBes bésicas sdo diferenciadas e especificadas, hd aquela mudanca
fundamental na posi¢do funcional da comunidade da casa, que, é claro, s6
finalmente prevaleceu no ocidental moderno. [Traduc&o nossa] 2

24 Resgatando alguns conceitos de Mario Reiner Lepsius, o socidlogo alemdo Wolfgang Schluchter
discorreu sobre este tema em: SCHLUCHTER, Wolfgang. Der Kkapitalismus als einer
universalgeschichtlich Erscheinung. Max Webers institutionenbezogene Analyse. In: STACHURA,
Mateustz; BIENFAIT, Agathe; ALBERT, Gert; SIGMUND, Steffen. (Hrsg.). Der Sinn der Institutionen:
Mehr-Ebenen und Mehr-Seiten-Analyse. VS Verlag fur Sozialwissenschaften. GWV Fachverlage, GmbH,
Wiesbaden, 2009, 303 pp.

25 SCHLUCHTER, Wolfgang. Die institutionelle Komponente von Gesselschaftlichen Strukturprinzipien.
In: . Die Entwicklung des okzidentalen Rationalismus: Eine Analyse von Max Webers
Gesellschaftsgeschichte. Tubingen: Mohr, 1979, p. 112.

% “Insbesondere in evolutionstheoretischer Perspektive interessiert in diesem Zusammenhang Webers
Hinweis auf das Konkurrenzverhaltnis zwischen Sippenverband und politischen Verband und auf die
allmahliche Monopolisierung der Anwendung von physischer Gewalt durch den politischen Verband. Dies
1apt sich ndmlich als Hinweis auf Funktionendifferenzierung interpretieren und auch darauf, daf
Anhlichkeit oder Unihnlichkeit der Teilordnungen in einer Ordnungskonfiguration mit den Grad ihrer
Funktionendifferenzierung und spezifizierung zusammenhdngt. Der Sippenverband und die ihn

24



No excerto que colacionamos acima, Schluchter evidencia como estruturas
econdmicas diferentes de cls ou unidades sociais agrupaveis — segundo o que temos dito
aqui — se diferem ou especificam suas funcGes umas em relacao as outras. Além disso, o
respectivo grau de prevaléncia e de concentragdo de meios para impor a vontade e
encontrar obediéncia independentemente de resisténcia sdo fatores importantes para
mobilizar a categoria ordem e dominagdo num esquema estrutural abrangente, no qual
ainda as qualidades pessoais sejam socialmente adquiridas por graca divina, escolha de
um Deus ou possibilidade de disposicdo coercitiva na estrutura de poder, o que também
merecera agrupamentos conforme finalidades e ordens de acdo comuns.

Em relagdo & pesquisa weberiana da sociologia do direito, permanece o mesmo
esquema analitico, porque a esfera do direito se submete a processos especificos de
racionalizacdo interna e esta ligado a outras ordens e aspectos da acdo social. Assim,
também a quem pretende analisar sociologia do direito — caso este que se aplica a presente
pesquisa — deve-se ficar atento as particularidades da esfera do direito em estudo,
preenchendo 0s seus conceitos internos, a sua estrutura ldgica ideativa, imanente, de
acordo com a semantica especifica do corpo de valores social e temporalmente

disponiveis, para que a dindmica valorativa buscada produza sentido 2’

For Weber, ‘formal rationality and substantive rationality, no matter by what
standard the latter is measured, are always in principle separate things, no
matter that in many (and under certain very artificial assumptions even in all)
cases they may coincide empirically’. To this conflict between formal and
substantive rationalizing processes Weber adds the irreducible tension between
the specific logic that governs the various spheres of social action (such as law,
economy, politics and science) as they become socially differentiated and
autonomous. For example, the rationalization of the religious sphere, under the
influence of salvation theodicies, is accompanied by a strained relationship
with rational economy, totally different to the ethic of brotherhood; by a
strained relationship to the political sphere, where raison d’état predominates;
and by an especially strained relationship with the intellectual sphere, which
tends to push religion into the domain of the irrational.

Mas o que temos buscado ilustrar aqui, até o presente momento, pode-se dizer que
ficard mais evidente somente com a edi¢do de ‘Economia e Sociedade’, sendo esta uma
das principais razdes metodoldgicas que orienta nossa escolha pela obra na presente

pesquisa. E que a referida obra, exatamente até pelo seu proprio titulo, deve ser assim

konstituierenden Einheiten erfiillen alle Grundfunktionen gleichzeitig: die Sicherungs —, die Deutungs —,
die Versorgungs — und die Sozialisationsfunktion. Nur solange dies der Fall ist, kénnen Hausgemeincheft
und Hausgewalt stabil bleiben. Wo sich aber die Grundfunktionen ausdifferenzieren und spezifizieren,
kommt es zu jener ‘grundstiirzenden dnderung der funktionellen Stellung der Hausgemeischaft’, wie sie
sich freilich erst in der okzidentalen modern endgiiltig durchgesetzt hat.”

21 COUTU, Michel. Max Weber’s interpretative sociology of Law. New York, NY: Routledge, 2018, p.
53.
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entendida como um estudo analitico, num esquema conceitual weberiano enrobustecido,
das ordens de acdo que podem hipoteticamente participar de um processo histérico
continuo ou ndo de autonomizacao interna.

Até entdo, ao longo da producdo académica weberiana, a ocorréncia de
constelacGes de interesses, organizadas em ordens de acao, que se organizam a partir de
I6gicas ideativas especificas (religido, economia, direito, etc), apesar de estarem
presentes, ndo ocorriam num mesmo estudo geral, levando-se em conta processo historico
de formacdo no qual a autonomizacéo € uma chave de leitura.

Portanto, pode-se dizer que seria na obra ‘Economia e Sociedade’ que todo este
dicionario conceitual weberiano parece encontrar-se de forma mais robusta e
expressamente trabalhada em ordens de agéo social com fins ao estabelecimento de um
canone disciplinar inédito, a Sociologia?.

Basta, para tanto, conferir, na obra, a preocupacdo de Weber em fornecer
conceitos historicamente validos para a analise que se seguird, ja nas primeiras paginas,
ao referir-se a ‘economia e ordens e poderes sociais’ (die wirstchaft und die
gesellschaftlichen Ordnungen und Machte)?®, tracando primeiramente, ainda, conceitos
sociologicos fundamentais para iluminar a sua andlise, 0 que denominou, originalmente,
de ‘Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologie’ (sobre algumas categorias da
Sociologia compreensiva) *°.

N&o é que a analise multi-nivel e os processos historicos de formacéo, a que temos
nos reportado até aqui, ndo estivessem presentes na producdo académica de Weber. No
préprio texto que teria conferido ao nosso autor certa fama académica na Alemanha, a
publicacio dos dois volumes da Etica (1906), fica clara uma perspectiva de compreender
ordens de acdo, tendéncias ideativas de grupos sociais localizaveis temporal e

geograficamente que, na perspectiva de salvacdo religiosa, acabam por desencadear, com

28 Na obra, Max Weber conceitua Sociologia como: “§1°. Sociologia (no sentido aqui entendido desta
palavra empregada com tantos significados diversos) significa: uma ciéncia que pretende compreender
interpretativamente a ag8o social e assim explicd-la causalmente em seu curso e seus efeitos. [...]”. In:
WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 1, p. 3.

2 Na organizagdo de ‘Economia e Sociedade’ a que estamos a fazer mengdo, este texto foi alocado na
segunda parte do tomo primeiro, pagina 209. In: WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da
sociologia compreensiva; traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4.
Ed, 32 reimpresséo — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2012, v. 1, p. 209.

30 Na organizacio de ‘Economia e Sociedade’ a que estamos a fazer mencio, este texto foi alocado na
primeira parte do tomo primeiro, pagina 3. In: Idem, p. 3.
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0 seu encantamento do mundo, consequéncias nao-previstas das acbes pretendidas,
observaveis, segundo Weber, na estrutura da ordem de acdo social em sentido
propriamente econdmico. E bem verdade que isso pode ter levado 0 nosso autor a propor
um estudo, anos depois, acerca da Etica econdmica das religies mundiais, obra na qual
o foco estard repisando-se algumas perspectivas da Etica (1906), em observar um
panorama mais geral em relacdo a outras grandes religides.

Em que pese tenha Weber, como dissemos, logrado maior visibilidade académica
na Alemanha de seu tempo com a publicacdo da Etica (1906), faz-se mister, antes de
voltarmos a ‘Economia e Sociedade’ apontar que a sua perspectiva analitica,
diferentemente do que alguns autores tém feito referéncia, ja estava presente, antes disso,
em sua tese de Livre Habilitacdo para a sua catedra de Nationalékonomie em Freiburg,
em 1898.

Destaque-se que a obra que a nos nos foi dado conhecer, sob o titulo simplesmente
de Historia Agraria Romana — mas que recebeu de seu autor extensissima denominacao
— representou para Max Weber um estudo histérico-econdmico das relagdes agrarias na
Roma Antiga e serviu de base para o objetivo por ele assumido em produzir um estudo
‘histdrico-econémico’ que compreendesse as relacBes agrarias na Alemanha. Nesse texto,
Weber, em busca de produzir o texto, aponta alguns aspectos de seu método, analisando
processos histérico-formativos e relacionando ordens de a¢do. Logo na introducdo do

texto, assim anotou 0 NOSSO autor3®:

Ademais, tirar concluses histérico-econdmicas gerais de fatos singulares ndo
é, no caso da época imperial romana, um exagero, como pode parecer pela
extensdo do sistema econdmico. De fato, esse sistema, apesar das profundas
diferengas entre suas distintas partes nas diversas etapas de seu
desenvolvimento, sempre teve, e em medida relativamente grande, um carater
unitério. Por exemplo, com respeito 0 movimento migratdrio da populacéo, a
Itlia mantinha com as provincias limitrofes a mesma relagéo que o centro de
uma grande cidade mantém com os seus suburbios, pelo que, manifestando-se
também parcialmente fendmenos opostos, de todas as formas, do meu ponto
de vista, é cientificamente correta a afirmagdo de que a tendéncia evolutiva ja
dominante no centro urbano ainda nao atua de forma eficaz nos subdrbios,
porgue sobre ela prevalecem temporariamente tendéncias opostas. A lei de
desenvolvimento pode ser estabelecida como lei geral no sentido de que tais
‘leis’ representam precisamente tendéncias a que se podem sobrepor
tendéncias locais que atuem com maior eficacia. Por isso, pareceu-me correto
analisar sempre em primeiro lugar os fendbmenos relativos ao desenvolvimento
agrario das provincias mais evoluidas do Império, sem me ocupar de
particularidades ulteriores. Portanto, prescindi de utilizar a documentacdo de
que nos proporcionam, sobre as condi¢Bes sociais e agrarias de Roma, 0s

31 WEBER, Max. Histdria Agraria Romana. Tradugdo Eduardo Brandédo. — Sao Paulo: Martins Fontes,
1994, p. 4-5.
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escritores da Patristica e outros similares, documentagdo de que Jung, para
dar um exemplo, se serviu com frequéncia.

[-]

Quem ndo for principiante nesses estudos vera como evidente o fato de, no
método de investigagdo, o tratamento que segue se apoiar, ou pelo menos tentar
apoiar-se, nas firmes bases que Mommsen, antes de qualquer outro,
estabeleceu definitivamente para o estudo do direito pablico e administrativo
romano. Como quer que seja, também considero ter a grata obrigacdo de
ressaltar a importancia dessa visdo concreta da pesquisa histérico-econdmica
que me deram, em seu momento, o ensino e, depois, a relacdo pessoal com
meu venerado mestre, o professor Meitzen. A limitacdo da documentacdo
nunca permitira escrever sobre a Antiguidade uma histéria agréria e da
colonizacdo como aquela que dentre em breve teremos para a Alemanha, numa
grande obra sua. No entanto, tratando dos fendmenos apresentados pelo
direito agrario romano, tentei trabalhar procurando descobrir a importancia
préatica desses fendmenos para os que tinham se interessado diretamente pelo
tema. Pois bem, foi essencialmente mediante o ensinamento do meu mestre que
compreendi e apreciei as qualidades desse método.

Assim, pode-se arguir que a perspectiva interrelacional entre ordens de agéo social
n3o era & altura da Etica (1906) um tema essencialmente novo em Weber, mas 0 que mais
nos chama a atencdo, no presente ponto, é que, também nesta introducdo que
transcrevemos, Weber manifesta o seu conceito de vigéncia empirica normativa, que a
exploraremos a teor do primeiro capitulo para mostrar como este conceito serd, em nosso
estudo, por demais pertinente.

E que o estudo historico-econdémico de Weber na sua Habilitationsschrift
desembocard, em determinada altura, numa analise de como a jurisprudéncia e de
decisdes judiciais de um corpo de individuos dedicados a producdo e aplicagdo do direito
foram (teis para a producdo um regime agrario juridicamente relevante e novo. Ou seja,
como a acdo social de patricios no ambito de estruturas juridicas muito rudimentares em
relacdo ao que conhecemos impactou num processo de transformagao das ordens de acao
econdmica e politica.

Isso significa que uma analise multinivel e interrelacional ndo era tema inédito a
Weber, como temos enfatizado aqui, quando da escrita da Etica (1906), apesar de todo o
impacto que tem sido sublinhado por diversos intérpretes a esta obra. Mas o motivo de
nossa longa transcricdo de Histdria Agraria Romana (1898) ndo se encerra nisto. E que
merece destaque o fato de que Weber buscou compreender, no fundo, como uma série de
‘decisoes judiciais’ — levando-se em conta as estruturas rudimentares que se conhecia por
‘tribunais’ ou ‘cortes’ — deflagrou um processo histérico estruturalmente relevante, do

ponto de vista da ordem de acdo econémica, quando novas formas de contratos e vinculos
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de natureza possessoria — direitos reais de posse e propriedade — passam a ser tendéncia
geral a época 2.

E bem verdade que a lupa de nosso autor estava — como era o fim de sua propria
catedra em Freiburg — em promover um estudo voltado a compreensdo de bases
formativas da economia nacional alema, ndo sendo a esfera juridica o seu tema central, a
esta altura. Assim, é que, a teor do que disse Gabriel Cohn sobre a importancia central
das esferas da acdo social como o grande legado de Max Weber — o que subscrevemos
aqui — este elemento provavelmente participasse dos estudos de nosso autor desde os
printemps.

Em nossa pesquisa — como mostraremos no Capitulo | —, entendemos o direito
privado como uma construcdo inteiramente socioldgica que herdaremos de ‘Economia e
Sociedade’, obra na qual Weber constrdi essa ferramenta analitica para referir-se a um
direito simplificado ou rudimentar, no qual ‘a soleira da casa era ainda o limite da

justica’®, e quando, ademais:

todo direito e todas as competéncias, especialmente todos os poderes de
mando, tém o carater de privilégios pessoais (na maioria das vezes tratando-
se do chefe do Estado), denominamos prerrogativas’ **

E, mais adiante, continua o autor:

[...] nesse caso, o poder politico, do ponto de vista juridico, ndo tem estrutura
de instituicdo, mas apresenta-se na forma de relagcBes associativas e de

%2 Isso fica mais claro quando Weber escreve um topico sobre a ‘Importancia da usucapido para a historia
agraria’ (sicut, p. 72), relacionando-o ao ‘significado da agdo possessoria na historia agraria’ (sicut, p. 75)
e de como este meio processual foi caro para, posteriormente a um periodo de ‘crise agricola no inicio da
era imperial’ (sicut, p. 195), ocorrer uma alteracdo da ‘situac@o juridica dos subordinados das possessdes
imobiliarias’ (sicut, p. 203). Isso teria originado, segundo a obra, uma novel ‘natureza juridica das fazendas
patronais’ (sicut, p. 200), por meio da transformacao da ‘situagdo juridica dos subordinados das possessoes
imobiliarias’ (sicut, p. 203). Nesse processo historico, assevera Weber, ocorre por consequéncia [ndo-
prevista] um desenvolvimento das fazendas com ‘camponeses obrigados a prestagdes pessoais’ (Sicut, p.
196.), ou seja, referentes a pessoa do camponés ao invés da gleba por ele ‘ocupada’. Todas essas situacdes
originaram no plano empirico a ocorréncia, como verificou aquela obra, de um ‘colonato das fazendas
patronais e [outro] colonato [de tipo] livre” (sicut, p. 207), causando profundos impactos na ‘situagdo
juridica das possessdes’ (Sicut, p. 208) com uma ‘independéncia dos colonos e de suas situagdes gerais’
(sicut, p. 217), ou seja, na prépria situacdo juridica dos regimes de possessdo no Império Romano. Weber
conclui a obra afirmando que a posse da terra e de seu usufruto por meio do cultivo seria ainda mais ampla
logo que ocorresse o fendmeno historico da desagregacdo da unidade imperial (sicut, p. 223). O processo
de desagregacédo administrativa do Império pode ter proporcionado, entdo um processo estrutural de fixagdo
de colonos em glebas de terra em regimes de colonato livre, em que os lacos sociais mudam severamente
em relagdo a situagdo estrutural anterior. As referéncias apontadas estdo em: WEBER, Max. Historia
Agréaria Romana. Tradugéo Eduardo Brand&o. — S8o Paulo: Martins Fontes, 1994.

33 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, Vol. 2, p. 4.

3 Idem, p. 3.
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compromissos concretos dos diversos detentores e pretendentes de faculdades
de mando subjetivas .

Assim é que, para Weber, o direito, sob a forma de direito privado e enquanto
categoria socioldgica, estd mais orientado a poderes de disposicdo pessoal de grupos
organizados que, possuindo pretensdes similes, tendem a ndo observar, ao cumprimento
da norma, uma obediéncia estrita, pois ela esta referenciada a legitimar, sob o aspecto
material de um regulamento, proveitos e ganhos a grupos de forma personalissima, isto

é in ratio persone. Sobre isso, anota Weber ¢

Mas a elaboracdo do direito pode assumir também o carater exatamente
oposto, faltando-lhe por inteiro, em amplas areas que hoje estdo sujeitas, o
‘direito privado’ no ultimo sentido empregado. Isso ocorre quando faltam
todas as normas que tém o carater de direito objetivo criador de pretensdes,
isto é, quando todo o complexo de normas tem juridicamente o carater de
‘regulamento’; quando, portanto, todos os interesses privados tém a
possibilidade de protecdo ndo como direitos subjetivos garantidos, mas
apenas como reflexos da vigéncia daqueles regulamentos [...].

Replicaremos, em nossa analise, também a definicdo de direito publico, enquanto
categoria de analise socioldgica, no qual a norma balizadora dos interesses gerais e que
gera obrigagdes, patrimoniais ou ndo, por meio de sua vigéncia empirica, consiste em
aspecto inegociavel de pretensdo orientada a constituir valores coletivamente visados.
Ressalte-se, para o emprego dessa ferramenta, os aspectos de: (i) inegociabilidade da
vigéncia e consequente producdo de efeitos no plano juridico e de; (ii) orientacdo da
vigéncia normativa a tutelar interesses gerais, inclusive lancando méo de acdes judiciais,
caso seja isso necessario para reclamar direito adquirido por meio de vigéncia de norma.

Assim, quando se define que as categorias escolhidas — direito publico e direito
privado, ambos sob uma construcdo da Sociologia — o0 que se reclama €, principalmente,
mas ndo so, atribuir ao direito publico aspecto de inegociabilidade, quando este deixa de
operar na qualidade de regulamento juridico, tal qual anotou Weber em ‘Economia e
Sociedade’.

Uma outra dimenséo explicativa para compreender a escolha metodoldgica desta
ferramenta reside no fato de que Weber qualifica a vigéncia empirica por meio de uma
aproximacdo entre as ordens de acdo social efetivamente desempenhadas por grupos
sociais especificos e as prescri¢cfes constantes do texto legal, isto €, quando as normas
efetivamente orientam, balizam, o sentido das a¢0es sociais, ou ainda, quando a esfera de

valor relativa a esfera do direito, traduzida em expressa normatividade, produz

3 Idem, p. 3.
% |dem, p. 3.
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comportamentos sociais coincidentes, pelo que estaria ai, segundo o0 autor, a vigéncia
normativa — com o seu carater de cogéncia — do direito de tipo publico.

E claro que isto dependera de uma sofisticacio do aparato juridico, isto é, da
capacidade e da organizacao dos poderes coercitivos do estado — inserindo o autor a sua
famosa e multirreferenciada ideia de monopolio da violéncia legitima (legitime Gewalt)
— em grupos especialmente destinados a este fim — manutengdo de uma ‘ordem estatal’.
Ou seja, com a formacdo de um grupo especifico — normalmente bacharéis em Direito,
no caso do Brasil — encarregado de procedimental e coercitivamente atribuir vigéncia
empirica as normas.

Mas somente isto ndo serd suficiente no caso brasileiro, constituindo-se mero
aspecto de organizacéo institucional. Veremos, ao longo de nosso texto, que a ocorréncia
de instituicdes como tribunais, bem como o surgimento de forcas policiais e prisdes,
dentre outras, ndo significou, de per se, a ocorréncia de um direito de tipo publico. Muito
ao contrério, entre nos, estas instituices operam no plano empirico, mas acabam por
promover um direito de tipo meramente regulamentar, como veremos.

Assim, podemos dizer, na esteira do que temos argumentado, que a ocorréncia de
um direito de tipo publico dependerd de outros fatores, consoante a analise histérica
informara, acerca do sentido atribuido a vigéncia normativa no Brasil-colénia, como
sendo de direito privado, ou de tipo regulamentar, ou ainda, orientado a grupos in ratio
persone, pelo que sua aplicabilidade é um aspecto meramente negocial e ndo ocorre, de
forma tendencialmente sistematica, a cogéncia normativa atribuivel ao direito de tipo
publico 7 38,

Um importante conceito weberiano que devera ser mobilizado em nossa analise
—como um pano de fundo geral — € a ideia de nosso autor acerca da vigéncia normativa.
E que, com Max Weber n&o se pode compreender o empirico a partir das categorias gerais
do direito ou da legislacéo, pois ndo se pode deduzir a a¢do social a partir de um esquema
legislativo, qualquer que seja este sistema de direito, cabendo as ciéncias da cultura
observar aproximacfes empiricas, isto é, probabilidades efetivas de que as linhas de
conduta preconizadas pelo sistema de direito sejam empiricamente observaveis na acao

subjetiva.

37 Apontamos, na analise que fizemos de Historia Agraria Romana, o conceito de vigéncia normativa
elaborado por Weber ja naquele escrito e que sofrerd algumas pouquissimas adaptagdes/complementacfes
para a confecgdo de ‘Economia e Sociedade’, como mostraremos mais adiante.

38 A cogéncia normativa a que temos nos referido também ocorrerd, neste trabalho, e também na produgéo
de Max Weber, notadamente em ‘Economia e Sociedade’, como sinénimo de ‘aplicatio’, ou aplicabilidade.
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Nessa linha, Weber vai ainda mais além, e define seu conceito de ordem juridica
como umbilicalmente relacionado as ciéncias da cultura, por entender a acao social como
uma acao eminentemente cultural, recorrente, valorativa. Sua ocorréncia ¢, antes de mais

nada, historica. Na obra ‘Economia e Sociedade’, assim anota Weber, ao tratar
9

conceitualmente de ‘norma juridica’ 3

Quando se fala de ‘direito’, ‘ordem juridica’ e ‘norma juridica’, deve-se
observar muito rigorosamente a diferenca entre os pontos de vista juridico e
sociolégico. Quanto ao primeiro, cabe perguntar o que idealmente se entende
por direito. Isto é, que significado, ou seja, que sentido normativo, deveria
corresponder de modo logicamente correto, a um complexo verbal que se
apresenta como norma juridica. Quanto ao ultimo, ao contrario, cabe perguntar
0 que de fato ocorre, dado que existe a probabilidade de as pessoas
participantes das a¢fes na comunidade — especialmente aquelas em cujas méos
estd uma porcdo socialmente relevante de influéncia efetiva sobre essas a¢des
—, considerarem subjetivamente determinadas ordens como validas e assim as
tratarem, orientando, portanto, por elas, as suas condutas. Assim também se
determina a relacdo de principio entre direito e economia. A consideragdo
juridica ou, mais precisamente, a dogmatico-juridica, propde-se a tarefa de
investigar o sentido correto de normas, cujo contelido apresenta-se como uma
ordem que pretende ser determinante para 0 comportamento de um circulo de
pessoas de alguma forma definido, isto é, de investigar as situacGes efetivas
sujeitas a essa ordem e o modo como isso ocorre. Para esse fim, assim procede:
partindo da vigéncia empirica indubitavel daquelas normas, procura classifica-
las de modo a encaixa-las num sistema sem contradi¢do interna. Esse sistema
¢ a ‘ordem juridica’, no sentido juridico da palavra. A economia social, ao
contrario, examina aquelas a¢cBes humanas efetivas — que estdo condicionadas
pela necessidade de orientar-se pela situacdo econémica — em suas conexdes
efetivas. Chamamos ‘ordem econdmica’ a distribuicdo do efetivo poder de
disposicdo sobre bens e servi¢os econémicos, que resulta consensualmente do
modo de equilibrio de interesses e da maneira como ambos, de acordo com o
sentido visado, sdo de fato empregados, em virtude daquele poder de
disposicdo efetivo baseado no consenso. E evidente que os dois modos de
consideracdo se propGem problemas totalmente heterogéneos, que seus
‘objetos’ ndo podem entrar imediatamente em contato, e que a ‘ordem juridica’
ideal da teoria do direito ndo tem diretamente nada a ver com 0 cosmos das
acbes econdmicas efetivas, uma vez que ambos se encontram em planos
diferentes: a primeira, no plano ideal de vigéncia pretendida; o segundo, no
dos acontecimentos reais. Quando, apesar disso, a ordem econbmica e a
juridica estdo numa relacéo bastante intima, é porque esta Ultima é entendida
ndo em seu sentido juridico, mas socioldgico: como vigéncia empirica. O
sentido da palavra ‘ordem juridica’ muda entdo completamente. Nao significa
um cosmos de normas interpretaveis como logicamente ‘corretas’, mas um
complexo de motivos efetivos que determinam as a¢Bes humanas reais. Cabe
interpretar isso em seus detalhes.

Assim, podemos dizer, recuperando a analise de Weber, que a acdo social é
correlata a pressupostos ideativos, ou seja, esta relacionada a ordem de acgdo, cuja

aproximag&o com a vigéncia empirica das normas juridicas é sendo um critério analitico

3% WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, Vol. 1, p. 209-210.
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da Sociologia “°. Esta nocdo, por obvio, é também corolario do objetivo central da
presente dissertagdo: compreender o processo brasileiro de autonomizacéo da ordem de
acdo juridica.

A autonomizacao que temos nos referido sera descrito, quando, a partir do capitulo
segundo, passarmos a adotar como chave analitica o direito enquanto publico ou privado
buscando um processo historico de ‘independentizagdo’ da esfera de valor, no contexto
brasileiro.

Antes disso, cumpre relatar que, para a escrita do capitulo segundo, a pesquisa
tera por base, principalmente, os relatos presentes na colecdo de dez tomos da Historia
Geral da Civilizacdo Brasileira, dirigida por Sérgio Buarque de Holanda. Em relagéo a
mobilizacdo desses estudos, foram 0s seus sete primeiros volumes minuciosamente
analisados para os objetivos especificos a que se pretenderam os capitulos segundo e
terceiro. Além disso, também recorremos a producao académica do historiador Stuart
Schwartz — que a nds nos foi sobremaneira Util para a confeccdo em especial do capitulo
segundo.

Partiremos da analise dessas obras com o fim de compreender o quadro inicial, de
menor autonomizacao entre as ordens de acdo no contexto fundacional do Brasil-colénia.
Buscaremos, ainda, ilustrar, com as praticas do periodo, a pouca ou nenhuma autonomia
que detectara nossa leitura, preenchendo-a internamente com ordens ideativas mais
locais, isto €, que produzem localmente o significado socioldgico das ordens de acdo
social no periodo histérico estudado.

No curso do capitulo terceiro, caracterizaremos um processo historico de
progressivo ganho de autonomizacdo da ordem de acdo juridica, por meio do surgimento
tendencial de um direito de tipo publico, mormente em relacéo ao anterior, direito de tipo
privado, gque vigorou em todo o periodo colonial. Para esta fase da nossa pesquisa,
analisaremos, especialmente, os dois Gltimos tomos da colegdo Historia Geral da
Civilizacdo Brasileira que se referem ao periodo colonial.

Esse processo historico-formativo nédo ficara claro somente com a utilizacdo dos

estudos histdricos a que fizemos expressa mengdo logo acima, por melhor e por mais

40 Um texto de Max Weber inteiramente dedicado a analisar o seu conceito de vigéncia empirica normativa
e 0 seu correto emprego para a producgdo de Sociologia pode ser lido em: WEBER, Max. Stammler e a
‘superagdo’ da concep¢do materialista da Historia; bem como em: WEBER, Max. A objetividade do
conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica, ambos presentes em: . Metodologia
das ciéncias sociais. Traducdo de Augustin Wernet; introducéo a edicéo brasileira de Mauricio Tragtenberg
— 52 Ed. — Séo Paulo: Cortez; Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2016, 687 pp.
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completos que o fossem. Contudo, conseguiremos realizar o nosso objetivo compulsando
algumas descri¢fes historicas presentes em autores que analisam a legislacdo anti-
escravismo e anti-trafico, desenvolvida no bojo do Segundo Reinado, bem como autores
preocupados em descrever a vida naquela época, seja no contexto rural, seja no contexto
mais urbano.

Foi no periodo compreendido entre a chegada da Familia Real (1808) e A Lei
Aurea (1888) que a edicdo de leis federais viria a operar sob a forma de direito ptblico.
Sem embargo, buscaremos evidéncias histéricas que informem o processo brasileiro de
autonomizacao da ordem de acdo juridica. Neste, nos parecera relevante a ocorréncia do
movimento abolicionista, por meio do qual aticou-se a rebelido dos escravos e a
insurreicdo a dominacao servil.

Teria sido também por meio desta causa — a causa abolicionista — que diversos
atores sociais se reuniriam, com vistas a exigir o cumprimento efetivo da legislacdo
vigente, seja para abolir o trafico negreiro, seja em busca do reconhecimento da liberdade
dos “cativos”, ou ainda, para garantir reparacGes pecunidrias devidas por conta de sua
situacdo juridica anterior — a submissdo ao regime da escravatura.

Por meio de um de estudos histéricos produzidos acerca do periodo do Segundo
Reinado, conectaremos a ocorréncia de uma legislagdo antiescravista — de cunho
abolicionista — ao processo brasileiro de autonomizacéo da ordem de acdo juridica. Esse
processo € importante porque, para além da analise weberiana da autonomizacao da
ordem de agdo juridica, identificamos, no caso do Brasil, a categoria ‘raga’, como

elemento estruturalmente relevante para nossa investigacao.
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CAPITULO I - NOTAS SOBRE A ANALISE WEBERIANA DA
ORDEM DE ACAO JURIDICA EM ‘ECONOMIA E SOCIEDADE’.

Em sua obra Economia e Sociedade — naquela organizacdo que a nds nos foi
legada por Johannes Winckelmann, Max Weber dedica boa parte de seu tempo a
esclarecer as nocdes socialmente relevantes acerca da esfera do Direito. Assim, ressalta
ab initio a diferenciagdo fundamental de seu ponto de vista: de que nem sempre uma
norma pode ser corretamente entendida somente levando-se em conta a sua indubitavel
vigéncia empirica, legal.

Para o autor, por debaixo da referida vigéncia empirica de uma lei, repousa um
denso conteudo de ordem socioldgica. Sob essa perspectiva, para além da ocorréncia
dogmatico-juridica, em seu sentido lato ou normativo — que se apresenta por meio de um
processo concatenado e ordenado de palavras de modo a produzir uma significancia
especifica e ndo-contraditéria no mundo juridico (plano ideal da vigéncia pretendida) —,
ocorre uma constelacdo de fendmenos sociais mais gerais e mais especificos que
conduzem ao entendimento sobre a sua vigéncia empirica, ou seja, a situacdes efetivas,
as quais a norma esté direcionada (plano ideal dos acontecimentos ideais).

Ao primeiro, a vigéncia em sentido lato ou normativo, faz parte de sua natureza,
a interpretacdo a partir de um conjunto caracteristico e, na maioria das vezes, especifico
de normas que a circundam — como que num conjunto, inclusive a fim de afirmar a
coeréncia logica interna da esfera do direito. No momento em que se passa a entender a
norma como elemento de uma ordem juridica, abandonando o seu carater de
singularidade, passa o seu significado a ser sociologicamente atribuivel como um
complexo de motivos efetivos que determinam as agfes humanas reais.

No entretanto, deitando o conceito sobre o desenvolvimento das formas empiricas,
ndo é correto afirmar que a generalidade do comportamento da sociedade, isto é, a soma
das a¢des dos individuos em seu tipo singular seja, por um carater de mera reducéo, a
aplicacdo sociologica daquilo que prevé o conjunto de normas que correta e
indubitavelmente vige como ordem juridica. Isso porque, além de o conjunto de normas
da ordem juridica ndo explicar em totalidade as diversas ordens de a¢do, também ndo se

pode afirmar que todos os individuos — e nisto incorre-se, novamente, numa generalizagdo
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categorica, creem nela. Por isso mesmo, € que uma investigacdo no campo da Sociologia
do Direito podera ter melhor proveito em seu sentido cientifico, tdo logo abandone a
perspectiva de compreensdo a partir das meras categorias do Direito posto, devendo-se
tomar esses juizos de valor da ordem juridica como probabilidades efetivas.

E por isso que o estado em sua tipologia mais moderna tendeu, em larga escala, a
atribuir um aparato coativo, baseado na legitimidade (legitime Gewalt) associado a
garantia de cumprimento de algumas das normas mais especificas do conjunto mais geral
da ordem juridica. Segundo Weber, esse aparato de repressao coativa se da em diversas
esferas do comportamento singular, podendo ser ndo somente fisico, mas também
psiquico 4L,

Ainda assim, ndo encontrar-se-a, segundo anotou Weber, no plano da prescri¢do
analitica, a obediéncia por mero temor de puni¢do, nem mesmo por um dever moral de
obediéncia institucional, mas pela mobilizacdo de forgcas sociais que assegurem o
cumprimento de deveres, em sentido normativo ou ndo. Do ponto de vista do
desenvolvimento historico, por exemplo, seria mais correto falar num temor especifico
de reprovacdo pelo meio circundante do que propriamente num mero temor de
desobediéncia, o que faz perceber que o eixo de eficicia ao cumprimento de determinada
norma é muito mais socioldgico do que meramente uma disposicao de carater juridico,
pelo menos, neste momento de nossa analise.

Mas a existéncia de um corpo especialmente encarregado de aplicar ou fiscalizar
a aplicacdo dessas normas da ordem juridica, bem como legitimado a aplicar sancGes
juridicamente atribuiveis, diz respeito a um processo histérico ainda mais complexo e
somente ulterior a estas formas ainda mais simples de organizacdo do estado. Nesse
sentido, a racionalizacéo da organizacdo e administracdo das coisas publicas, a cria¢do de
um tipo burocratico que mais corretamente — em sentido juridico —, administra esse
patrimonio, bem como uma denominada ‘racionalizagdo’ especifica acerca do carater da
pena em matéria juridica, ocorrerd quando o plano juridico conseguir alcangar, sob a 6tica
da experienciacdo das formas empiricas de estado, uma autonomizacgéo interna especifica

que a descolara de outras esferas da vida, que tenderam, até um passado recente, a ter

41 «[_.]. E claro que a imposicao de uma ordem de fato, no caso individual, pode estar condicionada por
uma variedade de motivos: mas s6 a chamamos ‘direito’ garantido quando existe a probabilidade de, num
caso dado, aplicar-se a coago ‘por causa da ordem mesma’ — ‘coagéo juridica’.” WEBER, Max. Economia
e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe
Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4.ed, 32 reimpressdo — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2012,
v. 1, p. 210.
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menor complexidade interna e relacional e, além disso, muitas vezes coincidir, em sua
administracdo, em atores e agentes especificos.

Essa racionalizagdo da organizacdo social serd observada, como asseveramos,
num ulterior momento do desenvolvimento histérico, no qual passar-se-a a entender o
conjunto de normas da ordem juridica, como um conjunto cada vez menos contraditério
e irracional, isto é, com estruturas, inclusive institucionais, mais ou menos sofisticadas.
E claro que esse desenvolvimento é tdo somente tendencial, nunca uma regra geral, sob
pena de incorrer-se em tipos particularistas de predicacdo, quando, na verdade, em nao
havendo um processo uniforme e idealmente correto de desenvolvimento e assimilacdo
de formas juridicas, cabe muito mais ao cientista compreender as categorias especificas
de sofisticacdo da estrutura do Direito, seja em seu tipo puro, imanente, seja em relagéo
ao seu processo de descolamento das outras esferas da acdo social e das outras ordens da
vida, como a religido e a economia.

Aliés, foi exatamente o processo de racionalizacdo das ordens e poderes sociais
que possibilitou uma analise mais sofisticada acerca da organizacéo do Direito e da sua
combinacio *? com aparatos de coagdo racional e procedimental — o que também se

verifica como uma tendéncia moderna. Neste ponto, confira-se 43:

[...]. S6 queremos lembrar que existem também meios coativos ndo-violentos
que podem atuar com a mesma forca ou, em certas circunstancias, até com
forca maior que os outros. A ameaca de exclusdo de uma associacéo, de um
boicote ou de medidas semelhantes, bem como a promessa de vantagens ou
desvantagens magicamente condicionadas, neste mundo, ou de remuneracoes
ou castigos, no além, em caso de determinado comportamento, traz
frequentemente — e, para vastas areas, regularmente — efeitos muito mais
seguros, sob determinadas condi¢Bes culturais, do que o aparato coativo
politico, nem sempre calculavel em suas fun¢des. Com muita frequéncia, a
coacdo juridica pelo uso da forca, mediante os aparatos coativos da
comunidade politica, saiu perdendo diante dos meios coativos de outras
autoridades, por exemplo religiosas, em geral a questdo de seu alcance efetivo
s0 é decidida em cada caso individual. Mesmo assim, continuam existindo, em
sua realidade socioldgica como ‘coagdo juridica’ enquanto seus meio de
poder atuam de modo socialmente relevante. [...] (grifos nossos)

Nesse sentido, torna-se relevante entender que 0s meios coativos, vistos como
conjunto sofisticado de aparato juridico, e apto a aplicar uma coacéo juridica, nem sempre
foram monopdlios estatais, ou mesmo de um grupo organizado sob a esfera do Direito.

Alias, é mais normal — em seu sentido socioldgico — que se encontre maior razao quando

42 Neste ponto, ndo nos referimos aquele mesmo sentido que Ihe deu Niklas Lihmann.

4 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 1, p. 212-213.

37



esse aparato é mobilizado fora da esfera do Direito, vindo pelos exemplos que nos deu o
proprio Max Weber, das estruturas mais autbnomas como a religido (puni¢éo religiosa,
desfavor vindo de um sacerdote ou de um Deus ou 0 que o faca as vezes), da economia
(boicote econémico, imposicdo de taxas, embargos ou exclusdo de associacOes de
comércio) do que propriamente de um corpo de dirigentes estatais ou operadores de
instituicOes juridicas.

Por isso é que para ocorrer obediéncia a uma ordem juridica mobiliza-se o apoio
em estruturas normalmente nao juridicas, para que o seu aparato institucional e valorativo
mobilize, na esfera individual, uma coacéo especifica, que empreste ao valor juridico uma
validade ou vigéncia normativa. Assim, o conceito socialmente tido em nossos tempos
como naturalmente introduzido, em nosso conjunto de crengas de ordem juridica, ocorreu
apesar de ainda inexistente um corpo especifico de individuos disponiveis para este fim
especifico.

De outro modo, se 0 aparato coativo que empresta a validade a ordem juridica
normalmente pertenceu, do ponto de vista histérico, a outras esferas que ndo a do Direito,
torna-se correto afirmar que também a idéia de conseqliéncias juridicas provaveis,
enguanto consequéncias pertencentes especificamente ao Direito, foram objeto de ulterior
desenvolvimento historico. Teria sido esse o caso tido por Weber * como limite do
conceito de Direito coativamente garantido quando os seus garantes ndo possuem, um
juiz ou outro érgdo que possa fazer as vezes de um terceiro, ‘ndo vinculado ao
pretendente do direito subjetivo por relagbes pessoais’, ou seja, ‘imparcial’ e
‘pessoalmente desinteressado’.

Para o autor, a relagdo juridica que existe entre um reclamante e um reclamado
(ainda como uma idéia empirica muito rudimentar de processo) tinha, segundo uma linha
de tendéncia historica, um foro institucional especifico, para reconhecer esse direito, a
partir de um conjunto de valores, idéias ou normas — aqui cabe empregar 0 conceito
weberiano de ordem juridica —, visto que atua oficialmente como um garante dessa mesma
ordem. Portanto, o eixo da relacdo juridica deve ser, naquela acepcao tedrica, uma relagéo
intermediada pelo Estado, ou pela forma estatal empirica relevante, ainda que sob a forma
juridica elementar de mero regulamento.

Levadas essas premissas weberianas as Ultimas conseqiiéncias, pode-se entender

0 Direito como luta para mobilizar os meios coativos disponiveis, inserindo-os numa

4 |dem, p. 214.
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I6gica de normatividade juridica e manutencdo da ordem social estatal, centralizada e
legal. Por meio do processo histrico-formativo do Direito, podemos compreender, ainda,
linhas histdricas de seu processo de racionaliza¢do, apontando, progressivamente, a
analise do autor, para uma maior autonomizacéo, lastreado na analise empirica, entre as

ordens e poderes sociais gerais e a ordem de acao juridica.

Um dos beneficios obtidos com o conceito de ordem juridica presente na
Sociologia do Direito de Max Weber é poder trabalhar com essa categoria de maneira
socioldgica, ou seja, de tal modo que ndao somente a norma escrita e formalmente valida
tenha vigéncia — 0 que poderia levar a uma postura mais positivista ou estruturalista de
analise, o que, por certo ndo ocorre com Max Weber —, mas também e igualmente a norma
ndo-escrita. Nessa perspectiva, pode-se descentralizar a regularidade dos
comportamentos sociais em geral — caracterizando-os tdo somente como tendéncias ideais
—, cotejando-se as acgdes efetivas, isto €, aquilo que os individuos empiricamente passam
a obedecer, bem como o conjunto de suas praticas.

Seria por meio dessa vigéncia ndo-escrita que alguém se apresentaria com
regularidade de horarios para um posto de trabalho, que aceitaria ou renunciaria ao
adimplemento de uma obrigacdo, ou mesmo pela qual um representante comercial se
apresenta com regularidade anual aos seus clientes. Tudo isso, leciona Weber, reflete uma
postura muitas vezes inconsciente de uma norma socialmente vigente, embora néo-
materialmente formalizada. Uma das grandes chaves de leitura, passa a ser, entéo,
compreender o sentido dessa ‘normatividade marginal’ — 0 conjunto de normas nao
oficialmente expressas, muito embora socialmente eficazes e obedecidas, na pratica.
Também este conjunto de normas é portadora de sentido, com finalidades e consequiéncias
sociais especificas.

Noutro giro, e ainda sobre a obra Economia e Sociedade, Weber sublinha a
capacidade adaptativa do Direito de coadunar-se, por sua vez, com regimes econdmicos
dos mais diversos, sem que com eles entre, necessariamente, em rota de conflito. E que,
para o autor, o direito ndo cumpre apenas resguardar e conferir premissa de legitimacao

apenas ordens de interesses econdmicos, mas também a bens puramente ideais *® como a

4 |dem, p. 224.
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honra, a reputacdo, a protecdo a esfera de valor religiosa, dentre outros. Nesse sentido,
competiu, historicamente, a essa esfera de valor (do direito), garantir posicdes de
autoridade (independentemente de sua ordem especifica), ou seja, rompendo as estritas
redes de relacGes econémicas.

Essa adaptabilidade a ordem juridica, naquilo que reserva a esfera da Economia,
pode, para nosso autor, permanecer inalterada, ainda que drasticamente transformadas as
estruturas de producdo e organizacdo econdmica — como supostamente tenderam a ser
idealmente no caso das revolucGes ou rupturas de tipo socialista. A analise, neste ponto,
reforca mais uma vez aquilo que temos defendido, de que a plasticidade de formas
juridicas pode ter uma ocorréncia (vigéncia) empirica, mas paralela e concomitantemente
uma tessitura diversa e particular na ordem de ac¢do que pode, em nada ou muito pouco,
informar o seu carater singular. Por isso mesmo é que, em analisando a tessitura social
que ocorre em paralelo a vigéncia empirica, Max Weber defende uma tendéncia de
ocorrer protecdo juridica (aqui, entenda-se ai também o aparato disciplinador-repressor)
a servigo de interesses econdmicos, vez que para ele:

Todo poder garantidor de uma ordem juridica se apoia, em sua existéncia, de
alguma forma sobre a aclo consensual dos grupos sociais atingidos e a

formacgdo de grupos sociais esta também condicionada em alto grau, por
constelagdes de interesses materiais’ “°.

Ou seja, na base da organizacdo da esfera do direito parece haver, pelo menos
neste ponto de nossa analise, uma ligacdo com agentes econdmicos e com 0s interesses
econémicos de classes especificas. Surpreendentemente, e ao contrario do que se nos
possa parecer, ndo foi a modernidade uma tendéncia historica de colisdo das estruturas
juridicas com as econdmicas. Muito ao contrario, parece existir uma tendéncia de que
essa seja uma relacéo retroalimentada, em funcao de interesses das duas ordens de agéo
social.

Ainda neste ponto de nossa analise, e em se tratando da relacdo entre a esfera do
direito e a esfera econémica *’ Weber assevera que ‘mesmo os meios coativos e penais
mais drasticos falham quando os atingidos simplesmente nao se submetem’, e continua o

autor ‘ou seja, num ambito muito amplo quando eles ndo foram educados para tal

6 |dem, p. 225.
470 que, por certo, seria um campo importante desenvolvimento de pesquisas no Brasil, fosse essa a
tendéncia mais geral.
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submissdo’ *® 4°, Essa educacéo para a forma do direito se enquadra perfeitamente em
diversas situagdes histdricas quando notadamente a associacao entre o direito posto e as
diversas ordens de acdo econdmica, especialmente aquelas mais ordenadas e sofisticadas,
assumiram papel de protagonismo, a partir de uma colaboragdo mais explicita®. Fica
ainda mais clara essa relacdo quando o Weber admite que:

atendéncia a desprezar oportunidades econdmicas somente para agir conforme

as leis é naturalmente pequena, a ndo ser que uma convengao muito viva
desaprove fortemente a evaséo do direito formal 5.

Ou seja, existe uma area da esfera econémica em que a ordem juridica consegue
sequer mobilizar seu aparato coativo, revelando-se sobremaneira dificultoso um choque,
uma colisdo entre ordens de acdo juridica e a econdémica. Para tanto, destaca Max Weber:

‘somente é possivel dizer que, do ponto de vista puramente tedrico, a
monopolizacéo total e, portanto, o controle de um mercado costuma facilitar
tecnicamente a dominagao da respectiva esfera econdmica, mediante a coago
juridica’®,

Por isso mesmo é que seria mais correto inferir que o desenvolvimento moderno
da experiéncia historica tendeu ‘naturalmente’ a concentrar, sob a esfera do direito estatal,
as outras instituigdes que ‘corretamente’ desempenhavam o oficio de operar normas
juridicas, como a religido, por exemplo, a fim de garantir uma estabilidade e
previsibilidade das formas de executio do direito, isto ¢, de seu ‘natural’ regime de
garantias e exequibilidade, segundo formas, procedimento e sanc¢des especificas. Mais
adiante, veremos como essa ‘associagdo’ revelou-se na formagdo de nossa ‘particular’

relacdo entre a esfera do direito e a esfera econdmica.

4 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 1, p. 225.

4% Nao cremos que exista nessa analise qualquer juizo valorativo.

0 Aqui nos referimos a uma agdo econdmica concertada com as estruturas de legitimacdo atribuiveis a
ordem juridica. Um melhor exame empirico desta premissa, poderia ser, em linhas gerais o
desenvolvimento do estado-nagdo portugués e sua ulterior expansdo maritima ou mesmo os sofisticados
sistemas empresariais bancarios holandeses e ingleses do século XV1I, além de suas respectivas companhias
empresariais. Por certo, essa ‘coincidéncia’ revela-se até 0s nossos dias, em maior ou menor possibilidade
de aproximacao comparativa.

51 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 1, p. 225.

52 |dem, p. 226.
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Um melhor esforco na analise da Sociologia do direito pode estar numa
diferenciacdo histérica entre o direito publico e o direito privado, em que pese esse
delineamento seja forgosamente penoso e, n“alguns casos, sequer possa existir. Mas, sua
relevancia sociologica reside na verificacdo de um padrdo normativo que tende a,
normalmente, abarcar os tipos especificos e muito diversos de regulacfes, denominado
direito publico.

A este coube abarcar os regulamentos mais gerais, ocasionalmente distribuidos
em diversas instituicdes da ordem juridica, inclusive em outras esferas, para significar
uma padronizacao social de pretensdes, no que diz respeito as instrucfes para atuacéo dos
Orgdos estatais, em contraposi¢do ao(s) direito(s) privado(s) que nunca, ou quase nunca,
se referem a ordenamentos institucionais, ou a formas procedimentais socialmente gerais,
diferentemente de outros fendmenos juridicos como a assuncdo de obrigacdes, a
obrigacdo de fazer decorrente de contrato, a contracdo de fiancas, alienacdes ou outros
casos dessa natureza — que, costumam referir-se, em nossos dias, a normas, maioria das
vezes, e tendencialmente, do direito civil.

Contudo, como asseverou-se, essa delimitacdo existe sobretudo tipologicamente,
ndo havendo, no plano empirico uma vigéncia tao rigorosa. Na verdade, Weber verifica
que essa distin¢do, também como sublinhamos, pode nem sequer existir. Nesses casos,
defende o autor que:

isso acontece quando todo direito e todas as competéncias, especialmente todos

os poderes de mando, tém o carater de privilégios pessoais (na maioria das
vezes tratando-se do chefe do Estado), denominamos prerrogativas 3.

E, ainda sobre o tema, continua o autor:

nesse caso, o poder politico, do ponto de vista juridico, ndo tem estrutura de
instituicdo, mas apresenta-se na forma de relacbes associativas e de
compromissos concretos dos diversos detentores e pretendentes de faculdades
de mando subjetivas 54,

Em que pese a relativa aplicabilidade dessa no¢do mais geral, a organizacgdo do
direito que se apresentou institucionalmente, no Brasil, tendeu a aparéncia — e nisto o faz
s6 formalmente — como de um carater pablico, ou seja, que predomina e concentra

consigo uma padronizagdo dos regulamentos diversos, mas que, sem embargo, na pratica,

53 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 3.
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operou-se como um regulamento privado, a despeito de sua funcdo e normatividade
institucional visivel e legalmente relevante.

No fundo, os valores socioldgicos que se operam perante a institucionalidade
formal tiveram, no Brasil, um proveito muito especifico. Nessa linha, para compreender
0 processo brasileiro de autonomizacdo da ordem de acdo juridica — o que sera objeto de
nosso trabalho nos capitulos que se seguem — essa mediacao entre as ordens e poderes
sociais e até mesmo o direito publico assume, entre nds, feicdes bastante diferenciadas
em relacdo ao contexto europeu °°.

Contudo, e ainda retomando Economia e Sociedade, talvez o caso brasileiro possa,
sociologicamente, corresponder ao processo também descrito por Weber de uma
coincidéncia entre o direito publico e o direito privado, ‘quando todo o complexo de
normas tem juridicamente o carater [privado] de regulamento’®, ou seja:

quando todos os interesses privados tém a possibilidade de protecdo ndo como

direitos subjetivos garantidos [como tende a ser com o direito publico] mas
apenas como reflexo da vigéncia daqueles regulamentos 7.

Essa forma de organizacdo em que coincidem o direito publico e o direito privado,
aponta para a existéncia de um regulamento ou de diversas ordens de regulamento — visto
que ndo ha necessidade de padronizacdo de interesses e vigéncias, mas de concorréncias
entre ordens ‘corretamente’ vigentes —, ganhando carater e operadas como se direito
publico fossem. Nesse Ultimo caso, fica refreado o poder de coacdo e padronizacéo da
vida por um estado centralizado. Da mesma forma, quanto a existéncia de um corpo
burocratico exclusivamente disponivel para garantir a aplicacdo e vigéncia da norma.

Seria nesses estados, nos quais as ordens de a¢ao social admitem maior autonomia,
que o direito publico permite uma padronizacdo de pretensdes, assenta Weber, no qual
um governo moderno — na acepcdo tipoldgico-historica que se desenvolveu na
modernidade — buscaria fundamento com base no regime juridico de uma competéncia
legitima, concebida sempre a partir de ‘autorizagcdes constitucionais oferecidas pelo
Estado’ 8. No entretanto, isto certamente limita a esfera de sua competéncia.

A controvérsia fica aqui melhor compreendida se verificarmos uma aproximacéo

legal-formal entre a aplicacdo do direito e a administracdo da coisa publica. Isso resulta

% Nao ha que se falar aqui em qualquer juizo de valor, mas tdo somente num desenvolvimento histdrico
especifico, intermediado por outros valores e recorréncias socioldgicas diversas do contexto alemao.

% WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 3.
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na concessdo de instrumentos para que individuos desempenhem meios para proteger
seus interesses, inclusive sob uma denominada ‘jurisdigdo administrativa’. Ou seja, 0
governo expede regulamentos e ao mesmo tempo se lhes deve obediéncia formal,
vinculando-o °. Esse processo, observa Weber, é marcadamente recente . N&o que no
desenvolvimento historico dos Parlamentos !, estes ndo tenham também logrado a
examinar ou proferir outros regulamentos, mas assevera o autor, que o desenvolvimento
historico levou a uma maior especializacdo dessas func@es, padronizando-as, inclusive e
ulteriormente, em termos procedimentais.

N&o haveria forma outra de conceber esse deslocamento de competéncias formais
para fiscalizar, expedir normas e sangdes, sendo deixando, mais corretamente, de
examinar, em se tratando de um rastreamento histérico mais especifico, como um poder,
cuja vigéncia dependeria em alto grau de prescri¢bes de ordem familiar — a figura romana
do pater familiae e o poder depositado sob esta instituicdo — e, sem embargo, do poder
disciplinador e efetivamente sancionador decorrentes da religido, como no caso dos
poderes magicos de profetas e outros sacerdotes autorizados pela fidei, ‘desde que sua
fonte seja uma revelacdo concreta’ ®.

Isso significa dizer que, ‘normalmente’ —no sentido de sua recorréncia sociologica
mais comum —, a atribuicdo de penas e sanc¢des decorreu muito pouco de uma forma de
procedimento derivada de autoridades estatais especialmente constituidas para esse fim —
como o €, ou tende a ser, na atual perspectiva de direito penal, no qual considera-se, em
sua aplicacdo um interesse publico —, e tenderia a ser uma pena muito mais orientada a
uma expiagdo moral ou utilitiria, podendo, ainda, ser patrimonial ou ndo, mas
normalmente corporal, sem que se falasse em institutos juridicos mais sofisticados como
a queixa, a obrigacdo ou o contrato.

Essa forma rudimentar da pena, que se manifesta muito mais como uma expiagao
de uma infracdo, resulta, objetivamente, na desconsideragdo da ulterior idéia de dolo,
nexo de causalidade, ou ainda, motivo subjetivo determinante e eficaz. Por 6bvio, a
consequéncia socioldgica mais relevante é a ocorréncia de expiagdo de delito ou infracéo

sem motivos subjetivos, dolo, culpa, responsabilidade, culpabilidade, nexo de

59 Esse tema sera de fundamental importancia para o desenvolvimento da teoria sobre a autonomizacéo da
esfera do direito.

% Indicio historico de autonomizacéo, para Max Weber.

61 Weber parece ter em mente o exemplo histérico do caso inglés.

62 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 5.
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causalidade, procedimento ordenado, mas uma atribuicdo de vinganca de carater pessoal,
predominando face a suposto delito ou infracéo.

Outra consequéncia de ordem mais socioldgica reside na consideracdo de
‘consequéncias juridicas’ mais ‘corretamente’ atribuiveis, de que a execucdo da
‘condenagdo’ ou ‘expiacdo’, em seu sentido coincidente — conserva o0 carater mais
rudimentar da esfera do direito, visto que essa aplicagéo depende de um clamor divino,
da aplicacdo de sangé@o por um mago, profeta ou um sacerdote, sob juramento, a custo de
alcancar maleficios no plano espiritual, ainda que se trate, para nds e em nosso tempo, de
controversia eminentemente terrena.

Por isso mesmo, destaca Max Weber, que foi obra de juristas que 0 processo
expiatorio tenha transformando-se em processo juridico, tratado diante de uma
assembleia judicativa, que participaria da elaboracdo de uma sentenca . Para o autor,
seria mais corretamente atribuivel a estes jurisconsultos um processo historico, e muitas
vezes descontinuado de burocratizacéo, ou seja, tendencialmente favorecendo menos as
estruturas que apontam para uma ‘expia¢do da culpa’, e apontando mais uma ordem
institucional mais geral .

Nesse interim, se ‘todo castigo ocorre em virtude do poder doméstico do senhor’®®
ou torna-se situacdo resolvidas ‘pelos ancidos’, o crime religioso deveria ser, portanto,
‘uma das fontes primarias do castigo interno’. No entretanto, a ulterior experienciacao
historica propiciou também que as associacdes de carater econdmico pudessem elaborar
um corpo especifico de normas e punicdes — mobilizando para isso um aparelho coativo
especifico, ao qual ja fizemos mencdo no presente texto — e que poderia aplicar

‘livremente’ essa norma por ela mesma criada a seus associados ou, posteriormente,

&3 |dem, p. 6.

6 E, ainda, em sentido correspondente: “[...]. Originalmente, todas as ‘obrigacdes’, sem excecdo, eram
provenientes de um delito; por isso, como ainda veremos, quase todas as obrigacdes contratuais eram
construidas, inicialmente, a maneira de obrigagdes provenientes de um delito, sendo formalmente
vinculadas, na Inglaterra, a delitos ficticios, ainda na Idade Média. Explica-se, por essa circunstancia, e pela
auséncia geral da idéia de um ‘direito de sucessdo’, que, originalmente, as dividas ndo passavam para o
‘herdeiro’, como tal, e somente por via de responsabilidade solidaria pela injusti¢ca dos membros do cl,
primeiro, e depois dos membros da comunidade doméstica e dos submetidos ao poder ou dos seus
detentores, foi construida a responsabilidade do herdeiro por dividas provenientes de contratos, e isto, como
veremos, com resultados bastante diversos. ” In: WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da
sociologia compreensiva; traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4.
Ed, 32 reimpresséo — Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 7.
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também aqueles a quem se queria repelir, dada a ocorréncia de fatos concretos a essas
normas subsumiveis °°.

Nessa ldgica, a aplicacdo de norma coativa passa a ser um direito subjetivo do
qual vém as no¢Ges de cogéncia normativa, esta, tambem presente na esfera religiosa, por
sua vez. Mas, so ulteriormente levadas a efeito pelo direito publico e em casos historicos

particulares. A propdsito, confira-se o seguinte excerto °’:

[...]. A diferenca entre a criagdo do ‘direito’, a criacdo de ‘normas juridicas’ e
a aplicagdo do direito, a ‘aplicagdo’ delas ao caso concreto, nunca existe onde
a jurisdigdo nada mais ¢ do que uma ‘administrag@o’ livre, que decide caso por
caso. Faltam neste caso tanto a norma juridica quanto um direito subjetivo a
sua ‘aplicagdo’. Mas aquela diferenga também nédo existe onde o direito
objetivo ¢ considerado um ‘privilégio’ subjetivo, e, portanto, ndo se concebeu
a idéia de uma ‘aplicagdo’ de normas juridicas objetivas como fundamentos
das pretensdes juridicas objetivas. Além disso, essa diferenca néo existe onde
e na medida em que a aplicagéo do direito ndo se realiza como aplicac¢éo de
normas juridicas gerais ao caso concreto, isto é, pela subsungdo deste a
norma. Isso ocorre em toda aplicacéo irracional do direito.

Note-se que na matéria em questdo, a autonomia de determinada ordem de acdo
social para criar e aplicar a norma néo caracteriza de per se uma autonomizacdo das
esferas, sem que examinado o requisito romano da executio, isto €, da liberdade que o
sistema tem para aplicar a norma num dado caso ou mais restritiva, particularista, seletiva,
casualista. A estes Ultimos casos, Weber parece associar a idéia de irracionalidade do
direito.

E que o autor ndo dissocia norma, validade como instituicdes juridicas
necessariamente associadas a uma generalizada vigéncia ou aplicabilidade, requisito que
o faz conferir carater de racional, ou seja, sofisticada, ou seja, civilizada como categorias
mais amplas de pensamento que o permitem fazer selecdes, classificacdes, recortes,
reducdes socioldgicas mais precisas. Certamente, associar esses elementos no plano
conceitual e procurar, no empirico, tipos histéricos que contemplem o conceito podem ter
ajudado a erigir uma conceituacdo e um processo formativo racional de tipos elementares
mais gerais de manifestacdo historica de aparatos juridicos mais ou menos complexos.

E ndo somente do ponto de vista de uma elaboragéo tedrica, mas também de certa
historia de época — como o foi e efetivamente se nos parece —, de alocar sobre o estado e

sobre as suas formas mais recentes de ocorréncia histérica, um ideario de necessario ou

% Note-se que, ja ndo é de nossos dias a forma tipoldgica de raciocinio, no sentido de enquadrar um fato
do mundo empirico a uma prescri¢cdo normativa especifica da ordem juridica ou mesmo de um corpo de
normas mais desenvolvido.

8 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
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estrito cumprimento, obediéncia a determinada norma ou a um conjunto delas. Isso ocorre
sob a perspectiva moderna de um desenvolvimento que agrega singularidades européias,
inclusive no plano valorativo, ¢ ‘corretamente’ se manifestam nos valores Gltimos de
respeito a legalidades formais como garantidores de liberdades materiais, ambas,
operando em conjunto tém centralizado no direito publico moderno uma padronizacéo de
interesses e pretensdes — com correspondentes procedimentos regulatorios estatais, mas
também aqueloutros mais introjetados em estruturas de pensamento, estruturas mentais,
disposicdes volitivas, inclusive no plano das emocdes — , contribuindo para
encadeamentos gerais, ou uma rede racionalmente valorativa e previsivel, analisavel,
ainda, sob o prisma de uma racionalidade estatal, racional, legal.

Por isso que esse processo de desenvolvimento das ordens da acédo social, além
de tendéncia histoérica — como a sua autonomizacdo —, nao reflete processos padroes,
homogéneos de emocdes e valores corretamente aferiveis tdo somente pelo critério da
legalidade e cogéncia®. Veja-se, nesse sentido, que essas premissas ultimas a que fazia
mencao o autor podem ser objeto de falseabilidade Idgica, tdo logo encontre-se, como
haveremos de fazer em seguida, uma sociedade especifica ou um conjunto delas,
reuniveis por elementos comuns, que mobilizem a aplicacdo do direito, a execucao das
decisOes de aplicacdo da norma, em que esta— a aplicagdo da norma — néo seja de per se
um fendbmeno de mera irracionalidade, ou seja, quando, embora num processo mais
rudimentar, a aplicacdo da norma produza um sentido especifico. Devendo restar, assim,
que buscar inquirir-se sobre quais 0s sentidos sociologicamente relevantes que aquela
aplicacdo outrora irracional do direito efetivamente produziu, admitindo-se desde ja que

assim certamente o foi.

8 Mais adiante no texto, Weber reitera a sua posi¢io: “A criagdo e aplicagdo do direito podem ser racionais
ou irracionais. S8o formalmente irracionais quando, para a regulamentacdo da criacdo do direito e dos
problemas de aplicacdo do direito, sdo empregados meios que nao podem ser racionalmente controlados —
por exemplo a consulta a oraculos ou a sucedaneos destes. Elas sdo materialmente irracionais, na medida
em que a decisdo € determinada por avaliagdes totalmente concretas de cada caso, sejam estas de natureza
ética-emocional ou politica em vez de depender de normas gerais. Também a criacdo e a aplicacdo racionais
do direito podem ter esta qualidade, em sentido formal ou material. Um direito é formal na medida em que
se limita a considerar, no direito material e no processo, as caracteristicas gerais univocas dos fatos. Este
formalismo, por sua vez, pode ter carater duplo. Por um lado, as caracteristicas juridicamente relevantes
podem ter carater sensivel, evidente. A adesdo a essas caracteristicas externas — por exemplo, que
determinada palavra foi dita, uma assinatura foi aposta, um ato simbdélico com significado definitivamente
estabelecido foi realizado — constitui a forma mais rigorosa do formalismo juridico. ” In: WEBER, Max.
Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 32 reimpressao — Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2012, v. 2, pp. 12-13.
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Né&o o fazer, retiraria 0 poder da agéncia, tolhendo espaco importante da prépria
I6gica conceitual weberiana de que uma acdo racional produz efeitos, consequéncias
visadas sociologicamente. Ainda que no campo da religido, no qual opera-se um
encantamento, uma magificacdo do mundo, atribuindo-se sentido as acGes a partir de
premissas religiosas, de deuses, da revelacdo de profetas, da demonstracdo de um dom
magico, por sua vez, faz muito mais sentido, seguindo Weber, pensar a logica interna, a
legalidade da acdo em uma ordem de agdo social determinada, a partir dos efeitos
socialmente visados, com um ato ou uma conduta socialmente relevante. Ali, estaria
presente 0 poder da agéncia e poderia 0 socidlogo mais corretamente compreender 0s
efeitos socialmente pretendidos da agédo social. Ou seja, corretamente apontando para um
fim racional pretendido e relevante, porque produz sentido (Zweckrationalitat).

Assim, uma relacdo juridica, orientada segundo normas mais gerais ou mais
especificas, ainda que em carater de direito publico — que garante, idealmente, a
ocorréncia do direito privado — ou de mero regulamento, e verificada uma possibilidade
aplicatio sine executio —, que vige no mundo juridico, mas ndo no mundo dos fatos, ou
de uma forma rudimentar de jurisdicdo, pode produzir um sentido racional.

Assim, as categorias conceituais de ‘criacdo do direito’ e de sua ‘aplicacdo’
fornecem meios eficazes no curso de nossa investigacdo. Essas categorias, presentes no
esquema weberiano, permitiram ao autor verificar que a submissdo de um fato a uma
determinada norma decorre de um fenémeno sociologicamente bastante complexo e que
ndo atua sozinho, mas numa correlacdo, em forma de constelacdo com outros indicios
explicativos. Em sua andlise, procura observar como diferentes fatores concorrem num
processo muitas vezes descontinuado, mas tendencial e historico, das ordens de agdo
social a partir, sobretudo, de fatores técnico-juridicos e também outros aspectos da
associacdo politica. Voltando-se a Economia e Sociedade, mais adiante, continua Max
Weber

Como mostram as consideracOes ja feitas, o processo de diferenciacdo das
concepgOes fundamentais de esferas juridicas, hoje correntes, depende, em alto
grau, de fatores técnico-juridicos e também, em parte, da estrutura da
associacdo politica. Em consequéncia, pode ser considerado, apenas
indiretamente, condicionado pela economia. Fatores econdmicos
desempenharam um papel, na medida em que a racionalizacdo da economia,
na base da relacao associativa de mercado e dos contratos livres (e com isso,
a complexidade cada vez maior dos conflitos de interesses a serem resolvidos
pela criagdo e aplicagdo do direito), promoveu fortemente tanto o
desenvolvimento da racionalizacdo especifica do direito como tal quanto o

% |dem, p. 11.
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desenvolvimento do carater institucional da associagdo politica, como
reiteradamente veremos.

[-]

Veremos também, seguidamente, que as qualidades do direito, que
sdo condicionadas por fatores técnico-juridicos internos e por fatores
politicos, repercutem fortemente na forma assumida pela economia. Em
seguida, exporemos, de forma resumida, apenas as mais importantes das
circunstancias que influenciam as qualidades formais do direito, da criacdo do
direito e da aplicacdo. Considerando estas qualidades, importamo-nos
especialmente com o grau e a natureza da racionalidade do direito, sobretudo,
como ¢ claro, do direito economicamente relevante (o atual ‘direito privado”).

No excerto supratranscrito, quando o texto diz que os fatores econdmicos
desempenham um papel na medida em que a racionaliza¢cdo da economia promove uma
racionalizacdo da esfera do direito, busca-se compreender como os fatores técnico-
juridicos repercutem na esfera econdmica, logo que as ordens de agdo parecem
indiferenciadas.

Quando Weber localiza o sentido de uma liberdade de contrato, como sendo a
base homogénea do desenvolvimento desses direitos, emprega, para tanto, a categoria
‘liberdade para celebrar acordo juridico’, associada a protecdo da liberdade econémica

bem como a ampliagio dos mercados, nos seguintes termos '°:

[...].- O ambito em que este livre-arbitrio é permitido por uma ordem juridica
é 0 dominio do principio da liberdade de contrato. A extensdo da liberdade de
contrato, isto é, dos conteiidos de acordos juridicos garantidos como ‘validos’
pelo poder coativo — a significacéo relativa, portanto, das disposices juridicas
que ‘autorizam’ semelhantes atos de disposi¢ao baseados em acordos juridicos,
no interior de uma ordem juridica — é naturalmente funcéo, em primeiro lugar,
de uma ampliagdo do mercado. Onde predomina a economia fechada, de troca,
o direito tem, naturalmente, muito mais a funcéo de delimitar, exteriormente,
como complexos de relagGes juridicas e mediante disposi¢des imperativas ou
proibitivas, as situacGes em que 0 nascimento, a educagdo ou outros processos
ndo puramente econdémicos colocam as pessoas, atribuindo, assim, ao
individuo, uma esfera de liberdade, determinada pelo nascimento, ou por
outros fatores extra-econdmicos. ‘Liberdade’ significa, no sentido juridico, ter
direitos, efetivos e potenciais. Estes, porém, numa comunidade sem mercado,
devido a natureza dessa, ndo se baseiam, em sua maioria em ‘acordos
Juridicos’ celebrados pelos individuos, mas sim diretamente nas disposi¢oes
imperativas e proibitivas do direito. A troca, sob o dominio de uma ordem
juridica é um ‘acordo juridico’: aquisic¢do, cessao, rendincia, cumprimento de
pretens@es juridicas. Com toda a ampliacdo do mercado, estas aumentam e
diversificam-se.[...].

Neste trecho, fica alocada a categoria livre-arbitrio ligada a categoria liberdade de

contrato, entendida, por sua vez, segundo uma definigdo especifica, como aquilo que é

validado pelo poder coativo, ou seja, contratos reconheciveis e com garantia de execugéo

0 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 15.
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pela ordem juridica. Assim, o livre-arbitrio se nos apresenta como mitigado: ocorre na
extensdo em que as liberdades de pacto o permitem.

Note-se que, neste ponto, estamos a falar de uma categoria de negocio econémico
revestida de uma forma juridica especifica que ganha o reconhecimento de um negdcio
juridico, porque existe ja um interesse maior geral, em termo de ordenacéo da sociedade,
em que este negdcio econbmico seja garantido perante uma autoridade reconhecida — seja
uma associacdo econdmica ou juridica, ou de forma posterior, como vimos —, um corpo
de pessoas especialmente disponivel para essa finalidade. E continua a linha de raciocinio
do autor, mostrando que, numa economia menos auténoma, onde predomina o escambo,
o direito garantiria esta ordem, também de forma mais rudimentar, com proibicGes e
delimitagdes mais gerais, mais exteriores a essa categoria ‘liberdade de contrato’.

Por isso mesmo ¢é que a ‘liberdade’ — tanto preenchida por idéias, em sentido
econbmico, ou outras vezes preenchivel por ideais da esfera do direito — ndo seria
aplicavel a sociedades menos complexas ou ndao-monetizadas em sua predominancia,
dado que a esfera econdmica seria predominante e caberia ao direito preencher essas
no¢Oes mais internas somente com idéias mais gerais, mais abstratas e mais simples, como
proibicdes. Assim, abandona-se, na visdo de Weber, a categoria de ‘liberdade contratual’
para uma de ‘acordo juridico’, esta ultima, operando em esquemas institucionais simples,
quase instintivos como a cessdo, a troca, a renuncia, conforme exemplos dados pelo
préprio autor.

Veremos mais adiante, analisando o caso brasileiro, como essas observacdes
importardo em sua experiéncia empirica singular. Por ora, nos contentaremos tdo somente
em adiantar que a dindmica do valor de troca do escravo no desenvolvido mercado
brasileiro — que produziu vultosa soma de riqueza para 0 Seu tempo — como uma
commoditie comercial, com presenca de mercados, comércio, empresarios, consumo,
troca, dentre outras figuras sofisticadas, atuaram na producdo de riquezas da col6nia,
viabilizando expansdes comerciais, novos empreendimentos, negociacdes complexas,
inclusive entre estados-nacionais que, ao fim e ao cabo, cooperam corretamente para a
dindmica de uma légica de mercado monetizada e paralelamente ndo-monetizada, com
observancia de normas juridicas previsiveis a dindmica da escravidao racial brasileira.

Além do exposto, cuide-se de mencionar que, na visdo de Weber, as bases do
desenvolvimento da esfera econdmica assentam-se, primordialmente também, em outras
categorias, como o castigo corpdreo para expiacdo de obrigacdo patrimonial, a existéncia

de livres contratos entre pactuantes, a protecdo juridica aos contratos e outras formas de
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celebracdo de relagBes civis, a importancia da iniciativa privada em forma de
empreendedor em sentido capitalista puro, com normas juridicas que perfeitamente
operam-se entre individuos participantes de um mesmo sistema — como o penhor ou a
fianca, mais ligados a formas primitivas de tutelas jurisdicionais — resguardando o direito
de clas e de associagdes, operando conceitos e um desenvolvimento da esfera econdmica
a partir de valores especificos que funcionam, no corpo social, de maneira mais ou menos
homogénea e bastante geral, no sentido do potencial de atingir cidaddos distintos — que,

por definicio — exercem graus de mesma cidadania. Sobre essa questdo, confira-se '*:

Com a criacdo de pretensdes contratuais processaveis e livremente
diferencidveis em seu conteldo ndo se alcanca, ainda, nem de longe, a
situacdo juridica exigida por um comércio desenvolvido, exclusivamente
interessado em neg6cios. Todo empreendimento racional, especialmente,
requer a possibilidade de adquirir direitos e assumir obrigacfes, ambos
fixados em contratos, por meio de representantes — com fungdes ocasionais ou
permanentes. Um comércio desenvolvido requer, além disso, a possibilidade
de cessdo de crédito, possibilidade legitima e com base juridica segura para
o0 adquirente, que dispensa a reviséo dos direitos do antecessor juridico.

Para nosso autor, ndo cabe falar na categoria ‘pretensdo contratual processavel’
necessariamente associada, como garante, da ocorréncia de um comércio desenvolvido.
Ou seja, a mera manifestacdo material de um ato de liberdade de vontades e seu
reconhecimento num rol juridico n&o € indicio suficiente de que a esfera econémica, esta
a tal ponto avangada e internamente organizada, com caracteristicas de racionalizacao e
previsibidade, que garantam a ocorréncia de um comércio desenvolvido, funcional,
monetizado, com pretensGes regulaveis e constantes e trocas comerciais operando
livremente.

Esses valores precisam estar corretamente associados, no processo narrada por
Weber, a um esquema mais complexo de fiangas, garantes, seguros, dentre outros
institutos juridicos que balizam a operacionalizacdo da logica contratual de forma a
propiciar, historicamente, o surgimento de investida empresarial na forma como a
conhecemos em nossos tempos, com formacgéao de sociedades empresariais, com capital
declarado e reconhecivel, possibilidade de quitacdo cessdo onerosa, penhor de créditos e
de dividas crediticias em sentido amplo, que resultem forgcadamente num esquema
relevante para operar a troca empresarial e a racionalidade do capitalismo.

Contudo, essa possibilidade de assuncdo mais ou menos centralizada de

obrigacdes, 6nus, responsabilidades patrimoniais mais complexas, no sentido de uma

L Idem, p. 26.
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agéncia como empresa ou grupo econémico, nem sempre pode estar historicamente
associada a ocorréncia de sofisticacdo dos institutos de baliza da esfera dos contratos,
nem mesmo da formacgdo de uma mentalidade capitalista que sempre assume, como
generalizacdo categorica, riscos, obrigacdes e direitos simultaneamente, nem mesmo que
mais ‘corretamente’ os remunere.

No caso brasileiro, veremos que grupos sociais, com dominio de técnicas
especificas, como a de navegacdo, e que aportavam, com regularidade previsivel, em
locais acessiveis e visiveis, operam esquemas lucrativos de comércio, integrando um
esquema de ‘cooperacao comercial capitalista’, com institutos juridicos conhecidos e com
uma racionalidade econémica desenvolvida em sua dindmica.

Deve-se, em larga medida, a esse espirito estrutural e continuo de adaptabilidade
a condicdes especificas, por exemplo, o esquema de trocas comerciais de natureza
capitalista altamente lucrativa para tipos sociais especificos a ocorréncia dos contratos de
casamento, nos quais a existéncia de um dote ou patrimonio para além de garantir um
sistema de status mais complexo, também garantido por formas juridicas mais gerais, de
direito publico, e revelavam uma situacdo de ‘contrato livre’, no qual opera-se
basicamente como uma troca comercial relevante tanto para a fortuna econémica das
familias, no plano econémico, quanto para o estado de graca e de bencdo, no plano
religioso.

Mas essa diferenciacdo merece aqui um revés. E que a esfera econdmica, neste
ponto, parece muito associada a esfera religiosa, o que, paulatinamente, deixa de ocorrer,
com 0 processo histérico de centralizacdo de convergéncias de interesses na esfera do
direito publico. Contudo, foi essa ldgica que, em larga medida, influenciou o
desenvolvimento deste tipo de contrato marital ou matrimonial com vista a garantir a
fortuna de familia, a cessdo, a oneracdo de contratos ou sua celebracdo, bem como o
estado de graca divina. Certamente essa associagdo tendeu, no caso brasileiro, a
incrementar uma série de outros institutos tipicos da dominagéo de que desenvolveu entre
nds, como o racismo e 0 machismo tdo caracteristicos e tdo marcantes em nosso pais,
assim como os ulteriores problemas que informarao acerca da esfera do valor trabalho.

Contudo, esses contratos de troca de familia — sempre regidos tendencialmente
por normas de impedimentos publicos e privados com o fito de garantir o parentesco e a
consanguinidade — operavam-se, entre nds, dentro de uma estrutura capitalista mais geral,
que logrou obter excelentes atributos adaptativos a uma ldgica bastante severa de

dominacdo interna, em associagdo com valores de dominacao politica, social, econémica,
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ambas contemporaneas de formas e institutos contratuais bastante sofisticados, no qual
poder-se-4 perceber a existéncia de uma ‘associagdo econdmica baseada em livres
contratos’.

Somente funcionando essa ordem social economicamente dindmica € que se busca
o incremento da esfera valorativa do direito e de sua racionalidade imanente, que, por sua
vez, somente num momento posterior, passou a produzir um sentido sociol6gico mais
relevante no nosso particular processo de desenvolvimento. Nesse sentido, Weber

localizou, num processo de génese historica, algumas dessas categorias especificas ’%:

[...] Os esquemas racionais de relagdes técnico-juridicas, aos quais o direito
deve dar garantias, do mesmo modo que manipulagdes profissional-técnicas
primeiro tém que ser ‘inventados’ para poder colocar-se a servico de
interesses econdmicos atuais. Por isso, a peculiaridade técnico-juridica
especifica de uma ordem juridica, a natureza das formas de pensamento com
que esta trabalha, é de importancia muito maior do que se costuma imaginar
para a probabilidade de ser inventada em seu meio instituto juridico.
Situacdes econdmicas ndo engendram, automaticamente, novas formas
juridicas, mas compreendem em si apenas a possibilidade de que uma
invencdo técnico-juridica, uma vez feita, também se divulgara.

Como dissemos mais acima, faz sentido sociolégico, no caso brasileiro, analisar
essas adaptabilidades praticas da ordem econdmica, no sentido que ‘corretamente’
funcionem em contato com valores sociais, assimilando-os e seguindo diferentes logicas
de conveniéncia. Por isso mesmo, pode-se concordar com a génese das invencdes técnico-
juridicas, visto que, em dado momento, um determinado esquema juridico que funcione
a partir de conexdes valorativas possa ser ulteriormente reaberto, ainda que em institutos
irrelevantes para nossa analise como os tipos de contrato trazidos em um rol especifico.
Sem embaraco, ainda nestes casos — vale lembrar — o requisito da interpretabilidade — até
mesmo a partir de principios mais abstratos, ainda que na esfera do direito privado —
deitaréd sobre eles, tendencialmente, 0s mesmos valores que ja operam tdo somente no
plano juridico 7.

Ainda na mesma analise, uma outra categoria também empregada no esquema
weberiano, cujas premissas so indiretamente nos afetam, no caso brasileiro, pode ser mais

bem observado no seguinte excerto ":

2 1dem, p. 31.

3 E claro que se nos falta, neste momento, uma ordem empirica mais concreta em relagéo a este Gltimo
ponto, o que certamente ndo sucumbiré face a uma andlise de operacdes institucionais no esquema analitico
do direito civil contemporaneo.

4 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; traducdo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 35.
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A supressdo da escraviddo, ao se proibir também a sujeicdo voluntaria a
relac6es formalmente escravizadoras, foi, sobretudo, produto do deslocamento
do centro do dominio mundial econémico para regies em que, devido ao alto
do custo de vida, o trabalho dos escravos era pouco rentavel. Ao mesmo tempo,
foi produto do desenvolvimento da obrigagdo indireta ao trabalho, como a
oferece o sistema de salario, com sua ameagadora probabilidade de demissdo
e desemprego, constituindo ela um meio eficaz para extorquir trabalho aos
dependentes, mais eficaz do que a coacédo direta em relacdo a qualidade de
trabalho, e evitando, a0 mesmo tempo, o grande risco do patriménio formado
por escravos.

Em relacdo ao nosso caso, por exemplo, seria valido, adotar-se a premissa de
vincular desenvolvimento econémico, com consequente elevacdo do custo de vida a
ulterior baixa rentabilidade do trabalho dos escravos — razdo que teria justificado,
economicamente, o abandono desse tipo de exploracdo. Ainda no ponto seguinte,
continuou Weber, defendendo um sistema de trabalho assalariado como mais eficiente a
producdo capitalista visando garantir a uma qualidade do trabalho, entendendo por
qualidade do trabalho um certo incremento de métodos e técnicas de producao.

Exatamente na perspectiva que estamos a adotar, chama a atencéo, em Economia
e Sociedade, que a criagdo e vigéncia de formas juridicas tendeu a ser reclamada por
associacbes politicas muito especificas, que emprestavam pressupostos juridicos a
decisbes fruto do consenso politico, 0 que acabaria por garantir cumprimento de
‘pressupostos objetivos’, sedimentando um plano de eficicia da norma, isto é, uma
garantia de que ela produziria efeitos na sociedade e que caberiam a estes efeitos gerar
uma uniformizacdo de entendimentos juridicos comuns, normas de carater mais geral a
partir de um vértice institucional, centralizando a heteronomia de comunidades diversas
em numa centralidade juridica e administrativa.

Esse processo, ao longo do tempo, enfraqueceu a concorrente aplicacdo casuistica
de entendimentos juridicos por parte de autoridades eclesiasticas, logo quando teriam sido
usurpadas, reclamadas pelas competéncias de instituicGes da associacdo politica. Ao
longo do processo histérico passa a fazer mais sentido falar, entdo, numa civitas, do que
em conceitos mais restritos como ius civile, ou ius gentium, que sempre tiveram aplicagéo
ndo uniforme, isto é, mais casuista, e também restritiva, visto que se referia historicamente
a um namero pequeno de asseclas, ou concidadaos.

Diferentemente desses ultimos, a civitas parecia formar-se sob uma perspectiva
mais generalizante (conglobando virtualmente a totalidade de cidaddos) e mais, deixa a
esfera do direito de pertencer a um senhor, ou a um sultdo e passa continua e

sistematicamente a se tornar mais complexa sob uma associacéo politica. Essa associagao
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politica passaria a ter sua vigéncia baseada ndo no privilégio ou direito adquirido pelo
nascimento, mas por um entendimento mais abrangente e menos individualista, deixando
de coincidir sociologicamente um direito subjetivo (in ratio persona) para um direito

objetivo (carater mais geral).

A crescente subordinacao de todas as pessoas e situacdes individuais a uma
instituicdo que, pelo menos hoje, se baseia, em principio, na ‘igualdade
juridica’ formal é obra das duas grandes forcas racionalizadoras: da
expansdo do mercado, por um lado, e da burocratizacdo da acdo como érgaos
das comunidades consensuais por outro. Estas substituem por duas coisas a
criacao, geralmente individual, de um direito arbitrario que se fundamenta na
autorizacdo prépria ou no privilégio concedido de associacGes pessoais
monopolicamente delimitadas, ou seja, a autonomia das unides
substancialmente estamentais. Por uma autonomia formalmente acessivel a
todo mundo e rigorosamente delimitada por regras juridicas de ‘associa¢des’
que podem ser criadas por quaisquer pessoas €, por um lado, pelo
estabelecimento de autorizagBes esquematicas, para qualquer um, de poder
criar direito arbitrario na forma de acordos juridicos privados de determinado
tipo. As forgas motrizes decisivas dessa mudanga nas formas técnicas da
criacio de direito autbnoma eram: politicamente, a necessidade de poder, por
parte dos regentes e funciondrios de um Estado cada vez mais forte;
economicamente, porém — ndo exclusivamente, mas em maior propor¢éo —, 0s
interesses daqueles que ambicionavam poder no mercado, isto €, dos
economicamente privilegiados, em virtude de sua propriedade como tal
(‘situagdo de classe’), na luta formalmente ‘livre’ de precos e concorréncia no
mercado, pois, por exemplo, a ‘autorizacdo geral’, correspondente a uma
igualdade juridica geral de que ‘qualquer um, sem consideragdes pessoais’,
possa fundar uma sociedade por a¢des ou constituir um fideicomisso significa,
naturalmente, a cria¢do de uma espécie de ‘autonomia’ efetiva das classes
possuidoras como tais, j& que somente elas podem fazer uso dessa autorizagéo
75

Assim, para Weber, a racionalizacdo decorrente do desenvolvimento do mercado
capitalista e da burocratizacdo da acdo €, em sua analise, forca central de um processo de
centralizacéo da esfera do direito em institui¢cdes preenchidas por um direito mais geral e
mais organizado em relacdo a um direito antes pessoalizado e exercido pelo arbitrio. Esse
processo também abriu a possibilidade de acdes de classe mais concertadas, que visavam
a promover interesses classistas — das classes possuidoras — frente a essas associagdes
politicas, buscando a salvaguarda de sua legitimidade.

Portanto, a tipologia weberiana tende a separar, seja por auséncia de coincidéncia
historica, seja por delimitacdo baseada no campo de interesses de classe de individuos
associados, os planos da agencia econdmica, com base nas proprias posses — que podem
fazer uso das autorizagfes conquistadas —, e na classe dos que exercem o poder baseado

no direito, de uma associacdo que ganha forga enquanto autoridade institucional que passa

S WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva; tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa; rev. tec. de Gabriel Cohn, 4. Ed, 3% reimpressdo — Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2012, v. 2, p. 40.
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a acumular munus de editar e fiscalizar normas e conceder permissdes gerais. Este regime
bilateral e complementar de concorréncia de interesses é catalisado pelo incremento da
burocratizacéo e das préaticas capitalistas de mercado, havendo uma associacao entre elas
com vistas a lograr interesses comuns mormente em formas mais antigas do
desenvolvimento econdmico, o que fica claro na propria analise weberiana.

Esta Gltima hipdtese poderia estar presente, no plano empirico, nos casos, por
exemplo, da associagdo para fins privados entre um rei e exploradores ou piratas ou
grupos mercenarios e que, mesmo assim, obedeciam a critérios fundamentais para a sua
organizagdo, como institutos juridicos como direito de exploracdo, o uti possidetis, ou
mesmo o direito de jogar carga ao mar. Ou seja, mesmo em formas mais elementares da
associacao de mercado que conferia um carater de empresa, havia uma diferenciacao
fundamental — exteriorizada por institutos juridicos — que separavam essa suposta unidade
de interesses.

Nesse sentido, os interesses econdmicos seriam profundamente prestigiados
quando a esfera do direito funcionasse idealmente, a ponto de organizar a vida e a
dindmica de interesses, sempre separando a associacao entre o grupo politico e o grupo
econémico. Para o caso, portanto, de uma realidade empirica, como a que veremos, em
que a forga politica se associa a forga econémica e ocorre um coincidéncia entre a figura
do empresario com a figura do politico, formando um necessario regime de monopélios
econémicos de mercados nao-livres, baseados na escravidao capitalista negra e num
regime de protecado institucional pelo establishment juridico — em que as prerrogativas
politicas sdo ‘corretamente’ empregados num regime de conivéncias, podemos ter algo
inteiramente novo em sua esséncia, em relacdo ao esquema geral weberiano.

Por fim, em relacdo aos conceitos trabalhados por nosso autor — e que sO de
maneira muito sintética nos coube abordar, serd a nocao de direito publico — categoria
preenchida pela nogdo de uma Lex que abarca ou busca dar carater de generalidade as
formas do direito —, e direito privado — categoria mais centrada em focar a aplicacdo do
direito sob perspectiva classista de regulamento, isto € apropriagdo privatista e casuista
de normas —, em sua concepcdo morfoldgica, isto é, a forma de como o direito é
empregado e geralmente operacionalizado, a partir destas categorias de carater
ambivalente e geneéricas, para permitir a compreensao de tipos, estruturas juridicas mais
singulares — em relacdo aqueloutros descritos por nosso autor —, bem como sua

racionalidade, nogdes as quais serdo para nds como bussolas no decorrer da anélise.
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CAPITULO Il - OC}ORRENCIA SOCIOLOGICA DO DIREITO NO
BRASIL-COLONIA E SUA CARACTERIZACAO DE TIPO
PREDOMINATEMENTE PRIVADO OU REGULAMENTAR

Relatos histdricos que chegam até nds informam sobre diversas rotas maritimas
singradas pelo Atléntico nos idos do século XV e XVI. Mas saber dessa informagdo

historica ndo é de per se suficiente para o que se propde aqui.

Podemos, entdo, mais corretamente admitir que eram diversas as rotas e as
oportunidades inclusive as visadas e as ndo visadas sob o ponto de vista da ocorréncia de

intencionalidades préticas e sua ocorréncia correspondente no mundo dos fatos empiricos.

1.
Podemos entéo, mais corretamente asseverar que dentre este sem-nimero de rotas
intencionais e acidentais houve por bem que uma delas ou que algumas dezenas delas, ou
mesmo que algumas centenas delas praticaram acgdes correspondentes, com sentidos

semelhantes, ainda que em temporalidades ndo-necessariamente coincidentes.

V.
Isso significa que nesse emaranhado de rotas e viagens, de naus, marinheiros que
singravam os mares do Atlantico surgem entdo recorréncias em rela¢do ao nosso tema de

estudo.

V.

Ocorre que, se diversos navios com diferentes marinheiros, rotas e objetivos
comuns puderam do ponto de vista da técnica e do dominio de métodos atingir
finalidades, deve o pesquisar voltado a entender essas recorréncias observar essas
regularidades fenomenologicas e apontar, dentre aquelas sucessivas e sem-numero
repetidas, até onde se pode conceber em nosso universo de conhecimentos, aqueloutras
que possam apontar um conjunto de praticas gerais e ‘universais’ que apontam para a

existéncia de recorréncias. Somente a partir dessas recorréncias € poderemos observar o
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que, ao longo do tempo, isso importou para a construcdo de singularidades, ou seja,

consequéncias previstas e imprevistas de tipo particular.

VI.

Somente a partir disso e direcionando o nosso foco para recolher do empirico
aquilo que se nos apresenta como particular é poderemos observar, a partir de um ponto
de vista metodoldgico, a l6gica interna de determinada organizacéo.

Por isso, para além dos relatos histdéricos que apontam certo aparato e organizacao
da esquadra de Pedro Alvares Cabral, acompanhado de navegantes experienciados como
Bartolomeu Dias e Nicolau Coelho atracou n“algum ponto da costa brasileira, onde
viriam, no primeiro domingo subsequente a ouvir a primeira Missa, que parece ter sido
originalmente celebrada por Frei Henrique de Coimbra, acolitado por outros religiosos.
Na primeira sexta-feira subsequente pareciam, ao que tudo indica, e assim aponta a
narrativa histoérica mais conservadora — que tomamos aqui sem dar qualquer carater de
verdade, mas como um mito de fundacdo socioldgica sob a forma de representacao
coletiva mais ou menos geral — teria sido ordenado a um destaque desses homens que
levassem a bandeira de Cristo — aqui tomado sem qualquer carater de verdade, mas
também como representacdo social mais geral (ou ainda, aquilo que se entende a respeito
de algo ou alguém) —, chantando uma cruz em local devidamente designado para este fim.

VII.
Os relatos historicos se nos informam, ainda, uma outra particularidade’®:
Quando, ao dia seguinte, 0s navios levantaram ancora rumo a Calecute, tinham
deixado na praia dois degredados, além de outros tantos grumetes, se ndo mais,

que desertaram de bordo. Para o Reino seguiu 0 navio de mantimentos sob o
comando de Gaspar de Lemos.

O deixar na praia a que se refere o0 texto aponta corretamente para a primeira
aplicacdo juridica de apenamento de que se tem noticia, o de abandonar na praia, a propria
sorte, e num mundo desconhecido, dois marinheiros e um sem-nudmero de assim
chamados desertores, com quem se havia atravessado, como também informam os

mesmos escritos, todo o Atlantico desde a Europa.

6 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPQOS, Pedro Moacyr. Histdria geral da civilizacdo brasileira.
Tomo I: A época colonial: v. 1. Do descobrimento & expansdo territorial. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do
Livro, 2 eds., p. 36.
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VIII.
E claro que essa ocasido inaugural precedeu um também sem-ndmero de outros

acontecimentos repetitivos e ndo necessariamente relevantes para nossa analise. Contudo,

foi acompanhado de densissimas recorréncias historicas.

IX.

Uma dessas recorréncias insiste em ser os relatos com os quais comecgaram a ser
descritos os gentios da terra, revelando sendo um claro esforco europeu em aproximar-se,
com finalidades especificas — como ficard claro mais adiante — dos grupos sociais
originarios, de quem se herdardo boa parte das artes e oficios tradicionais e de quem se
buscard dominar a técnica para manusear artefatos, fabricar armas, e tudo aquilo que se
apontar para a possibilidade de trazer subsisténcia numa realidade completamente alheia
ao imaginario estrangeiro.

Séo frutos dessas intencionalidades praticas como a que exemplificamos acima
alguns relatos mais idealizados — e sabemos que nisto pode residir imanéncia de ordem

religiosa — e que fazem parte do universo mitoldgico de criagdo a que mencionamos

Esse primeiro encontro das duas racas é o mais cordial que se poderia esperar.
O europeu apresenta-se certamente cauteloso, fugindo a fazer o menor gesto
que possa interpretar-se como provocacdo. O indio, de sua parte, mostrar-se
acolhedor, embora com algumas reticéncias e reservas — as mesmas reservas
que jamais deixara de manter, através dos séculos, em face do branco invasor.
E a atitude normal em tantos povos primitivos, de quem vé continuamente no
estrangeiro, um eventual inimigo. Desconfiados, inconstantes, dissimulados...
— ndo sdo outras as expressdes que 0s proprios catequistas hdo de utilizar
depois para a descri¢do do gentio da terra. Essa volubilidade ndo escaparia ao
nosso mais antigo cronista. Levados para bordo da capiténia, onde sdo
mimados e acolhidos com presentes, 0s Tupiniquins que tiveram esse
privilégio ndo d&o mais sinal de si, uma vez trazidos a terra. Outros escondem-
se assustados, a presenca de um branco, mesmo quando, momentos antes,
pareciam confiantes e expansivos. Nisso ndo se mostram diferentes dos pardais
diante de uma armadilha, declara-o Caminha. E nota, ainda, a propésito, que
ninguém ousava falar-lhe de rijo para que ndo se esquivassem ainda mais.
Apesar de tudo, ndo haveria nenhum obstaculo insuperavel a sua conversdo e
domesticagdo: ‘essa gente’, escreve, ‘¢ boa e de boa simplicidade. E imprimir-
se-4 ligeiramente neles qualquer cunho que lhe quiseram dar’. O Padre Manuel
da Ndbrega, cinquenta anos mais tarde, dird a mesma coisa em outras palavras,
comparando os indios ao papel branco, onde tudo se pode escrever.

Se, por um lado, Walter Benjamin deve nos lembrar que a historia € feita pelo lado
dos vencedores, temos que, nesse caso, também a narracdo pode responder a esses
estimulos que a consciéncia tenta imprimir a ordem empirica. Veja, nesse curso, o

conjunto de elementos que séo arrolados a figura de cada uma das personagens: (1) de um

7 |dem, p. 49.
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lado, a categoria indio, sob a forma de gentio da terra no vocabulario de época e, de outro,
(1) a tipologia sobre o europeu.

Na categoria indio, o relato corrobora a visdo de época elencado a partir adjetivos
como reativo a provocacdes; acolhedor, com reticéncias e reservas; mais: que essas
reservas sdo caracteristicas imanentes — mesmo o passar dos séculos e a catequese nao
Ihe conseguiram retirar esse requisito existencial fundamental. O relato histérico informa,
ainda, serem esses atributos normais a povos primitivos. Em antitese a esse argumento,
cabera a nés lembrar tdo somente que teria sido o primeiro bispo nomeado para exercer o
ministério episcopal no Brasil — 0 Bispo Sardinha — canibalizado pelos indios.

E continua a descricéo da categoria indio, assentando, em seguida, ‘desconfiados,
inconstantes, dissimulados’, com temperamento classificado como voluvel, referindo-se
claramente ao carater e ao padrdo comportamental esperado a partir da perspectiva
branca. Isso porque, ainda quando aparentam ser os indios confiantes e expansivos, logo
em seguida recaem em ‘terrivel’ ¢ ‘comprometedora’ fuga de si, isolando-se em meio a
matas, ainda que apds terem sido ‘mimados e acolhidos’ com ‘presentes’ dos europeus
navegadores, ficam ‘assustados’ com a mera ‘presenc¢a de um branco’ — note-se, neste
ponto, o elemento estético da descricao.

Isso leva a crer na hipétese de elaboracdo de formas de dominagdo por meio da
socializacdo, com as quais tentar-se-ia imprimir obediéncia moral por meio de valores,
quando os castigos e as penas nao fossem suficientes. Estamos falando de uma estética
da dominacdo colonial, assentado em socializacdo por meio de adestramento e controle
das emocdes e acdes, impondo obediéncia tanto quanto se possa e tanto quando se
permitam as condic¢des objetivas. Como estamos a tratar a todo instante de um choque de
estruturas mentais muito bem adaptadas a sua realidade e propdsitos especificos, a nova
dindmica que passa a surgir € fruto sendo de uma consubstanciacdo entre meios e
interesses, da qual, em maior ou menor grau, tanto o elemento cultural da categoria indio,
quando o elemento cultural da categoria europeu, vao se fundindo.

Mas ndo é disso que estdo a tratar 0s primeiros relatos. Continuemos, entdo nossa
andlise. O Padre Manuel da Nébrega, cinquenta anos apos essas discri¢des a reitera — ou
seja, foi esse o pensamento predominante do lado branco no primeiro século da
colonizacdo — dizendo, sem embargo, que esta gente gentia ¢ ‘boa’ e de ‘boa
simplicidade’ porque neles se pode imprimir, por meio da religido, valores e costumes

como se faz com os brancos. Novamente aqui nota-se que o padrdo comparativo é em que

60



0s gentios se igualam ou ndo com os brancos. Ou tém a possibilidade de assim virem a

sé-lo, no plano da agéncia, em outras palavras, agir como se assim o fossem.

Ao lado da categoria indio, como mostramos, foi mobilizada a categoria ‘branco’.

Estava posto na génese da fundacdo sociologica aquele que seria um dos tracos mais

caracteristicos e originais do Brasil: a dinamica de coexisténcia e miscigenacao de racas.

O texto refere-se ao branco como cauteloso; que mima e acolhe; de quem seria um

privilégio estar proximo, apesar de terem sido vistos como inimigos. Claramente, a

narracao divide o eixo da virtude e da selvageria, o interessado do malemolente, o racional

do mambembe, o educado do estranho, o acolhedor do assustado, o receptivo do

esquivado, o confiante do insubordinado. Mas ndo é tudo 8

Uma pagina, dentre todas as da Carta, merece particularmente ser guardada. E
aquela onde se pinta a cena da apresentagdo de dois indios a Cabral, a bordo
de um navio da frota. O didlogo dos gestos, que nesse momento se trava, é
admiravelmente instrutivo e, melhor do que melhor do que muitas paginas de
erudita interpretagdo psicolégica ou etnoldgica pode revelar a posicéo
respectiva das duas ragas que se defrontavam quando estava para comecar a
ocupacéo da terra.

Refere Caminha como, & chagada de dois indios, Pedro Alvares se achava
sentado em uma cadeira, tendo ao pé um grande tapete de alcatifa que servia
de estrado. Estava bem-vestido, e trazia ao pescoco um colar de ouro muito
grande. Varios comandantes e outras pessoas sentavam-se no chdo sobre o
tapete. Acederam-se tochas. Ao entrar, os dois indios ndo fizeram o menor
gesto de cortesia e nem mencao de falar ao comandante ou a outra qualquer
pessoa. Um deles, porém, fitou o colar de Cabral e comegou a acenar com a
mé&o em direcdo a terra e depois ao colar, 0 que 0s circunstantes tomaram como
um modo de indicar que ali havia ouro. Olhou, ainda, para um castical de prata
e fez os mesmos acenos, como para dizer que 14 havia também prata.

Mostraram-lhe um papagaio, que o capitdo da frota levava consigo;
tomaram-na logo e acenaram para a terra, como a dizer que os havia la.
Mostraram um carneiro; ndo fizeram caso. Mostraram uma galinha; quase
tiveram medo; ndo Ihe queriam pdér a médo e depois lhe pegaram como que
espantados.

Deram-lhes de comer; péo e peixe cozido, confeitos, bolo, mel e figos. Nao
quiseram nada daquilo e se provavam alguma coisa logo a lancavam fora.
Trouxeram-lhe vinho numa taca; mal lhe puseram a boca e ndo gostaram, nem
quiseram mais. Trouxeram-lhe dgua em um jarro. Ndo beberam. Apenas
lavaram as bocas e logo a langaram fora.

Viu um deles umas contas brancas de rosario; alegrou-se muito com elas e
langou-as ao pescoco. Depois tirou-as, enrolou-as no brago e p6s-se a acenar
para a terra e de novo para as contas e para o colar de Pedro Alvares, como se
pretendesse dizer que dariam ouro por aquilo. Assim o julgdvamos nos,
observa o escrivao, por assim o desejarmos. ‘Mas se ele queria dizer que
levaria as contas e mais o colar, isso ndo o queriamos nos entender porque nao
Ihe haveriamos de dar’.

Em todo esse coléquio mudo e em muitas outras passagens da carta, veem-
se 0s tateios do colonizador futuro diante da terra e, por outro lado, a atitude
receosa, ora indiferente e raras vezes admirativa do indigena em face das
maravilhas exdticas que Ihe exibe o homem branco.

8 |dem, p. 50.
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Neste ultimo trecho, por sua vez, a descri¢do do contexto, e a alocacdo das virtudes
e valores morais continua presente. Desta feita, esses ideais civilizatorios modernos sao
depositados de forma alegérica em Pedro Alvares que, num encontro nio-fortuito e que
parece ter sido para este fim preparado, cerca-se de uma estética colonizadora no qual
dois indios ‘se apresentam’ na embarcacdo do marinheiro, que estd excepcionalmente
bem-vestido e onde consegue travar uma comunicagdo ‘eficiente’ por meio de gestos com
os dois gentios. Observe-se que, no relato, Pedro Alvares estaria sentado, sob forros de
tapecaria — a indicar a suntuosidade do encontro — e onde o0s indios tiveram seus costumes
testados, suas reacGes mesuradas e seus gostos anotados. Foi também obra desse mesmo
encontro que os indios, ainda nesse contato gestual atrairam os marinheiros para o ouro e
a prata, tdo logo avistando o colar do chefe da esquadra e seus casticais que, a ocasiao,
guardavam tochas fumegantes. Muito embora esses elementos ndao tenham despertado nos
gentios qualquer interesse, veneragao ou cortesia.

Na ocasido foram servidos pdo e peixe cozido, confeitos, bolo de mel e figos,
ambos receosamente experimentados e contundentemente recusados, restando aos indios
sendo lavar as suas préprias bocas com agua servida num jarro. Sendo mais correto
lembrar que a acdo narrada se desenrolou numa caravela, em plena praia do litoral baiano,
nos idos do século XV1, cabe-nos fazer algumas inferéncias sobre as condi¢fes objetivas.
Em primeiro lugar, em se tratando de ser uma caravela repleta de marinheiros
quinhentistas ou seiscentistas, com os habitos e costumes presentes a época, certamente
0 pdo e o vinho a que se faz mencdo — e que sdo elementos muito ligados ao imaginario
e ascetismo religioso cat6lico — poderiam estar minimamente dormidos, apodrecidos em
funcdo das proprias condicfes objetivas da viagem, numa caravela que devia ter
desatracado d"algum porto europeu ha varios meses.

Resta considerar que as condi¢cdes de uma viagem em alto mar pelos tropicos
podem ter afetado severamente as condigdes dos mantimentos e da comida armazenada,
0 que pode, por sua vez, ter impactado nas frutas guardadas durante a travessia do oceano
e também dos confeitos e dos bolos, ou mesmo denunciado a qualidade acética do vinho
de que se faz mencdo. O mesmo raciocinio deve estar presente em analisando-se as
condicGes da tapecaria e das vestimentas — que deviam ter sido lavadas em agua salobra,
ou nem isso, e em seguida, secadas ao sol e a maresia — assim como 0S Proprios
marinheiros e comandantes, cujos habitos bastante precarios de higiene e assepsia podem

té-los feitos passar dezenas de dias sem lavar-se, seja 0 corpo, seja a boca.
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Essas observacdes se servem para demonstrar ndo um bom-gosto de qualquer dos
lados da conversa, mas para apontar as condic¢@es historicas objetivas ndo-relatadas do
relato, nas condi¢cdes e nos aspectos que nos logrou melhor observar de forma néo-
romantizada. Por fim, finda o excerto, desta feita, pelo autor que aqui transcrevemos,
caracterizar o encontro, conforme transcrevemos, como um ‘coloquio mudo’ que
evidencia ‘tateios’ do ‘colonizador futuro diante da terra’, frente a uma estética
comportamental ‘ora receosa, ora indiferente’ e pouquissimo ‘admirativa’ por parte dos
gentios diante das ‘maravilhas exoéticas’ oferecidas pelos marinheiros. Mais adiante,
poder-se-a compreender gque esse encontro nada fortuito frutificou a partir do emprego de

finalidades especificas’®:

[...]. Mais tarde afirmaram que nem eles [os indios] nem os pais podiam viver
sem escravos para servirem e por eles trabalharem. E assim, se viam 0s nossos
a fornecé-los. Mas ndo satisfeitos com os escravos capturados na guerra,
quiseram também os filhos dos nossos e acabaram escravizando toda a Nacéo
[ indigena Tupi ]; e com tal tirania e crueldade a trataram, que os que ficaram
livres foram, como nos, forgados a deixar a regido.

Ou seja, ao longo do tempo, a dindmica do processo de instalacdo dos marinheiros
foi incrementada e passa a se complexificar valorativamente, ressignificando as relacdes
sociais de miscigenacao e coexisténcia geografica entre europeus brancos e as populacdes
indigenas. Esse mecanismo de sofisticacdo se d& com o choque valorativo em relagdo a
organizacao tradicional indigena e comeca a responder, por outro lado, a um processo de
criacdo da mentalidade colonial. O trecho transcrito ja fornece alguns elementos que
vigorardo a partir do desenvolvimento histérico que esta por vir e, sob a perspectiva da
esfera do direito, reforca a aplicacdo do abandono, da excluséo social na forma de
banimento como sancao juridica.

Mas estamos a tratar, ainda, do que paulatinamente viria a tornar-se uma
sociedade, fundada desde sempre na miscigenacéo, ainda que tenha isso despertado a ira
do clero secular e religioso e voltado ao emprego de métodos e técnicas — inclusive as
indigenas — para a adaptacio e subsisténcia local 8°:

[...]. Assim, é que em 1551 uma invernada mais forte vai deitar por terra parte
dos muros do Salvador. Ja agora, porém, achava Luis Dias o0 meio de reboca-
los por dentro e por fora, e assim, sdo palavras suas em Carta a D. Jodo I,
‘ficardo tdo fortes que durardo muitos anos até que V. A. tenha na terra mais
rendimento com que pelo tempo em diante possa gastar mais e fazé-la como
quiser. E que ja entdo tinham sido encontrados depésitos de cal, cal de ostreiras
provavelmente na Ilha de Itaparica onde podiam abastecer-se os pedreiros’.

L]

% |dem, p. 86.
8 |dem, p. 116-117.
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O resultado [do desenvolvimento de um conjunto de praticas adaptativas] é
que veio logo a prevalecer aqui, como na generalidade das colbnias
portuguesas, o costume de amancebarem-se logo os adventicios com mulheres
indigenas, por vezes, com mais de uma. Ja em 1549, o ano da chegada da frota,
queixa-se 0 Padre Manuel da Nébrega desse habito e, ainda mais, do fato de
largarem os homens a essas suas mulheres sempre que lhes aprouvesse no que
ndo se mostravam diferentes ou melhores do que os pagaos.

Por meio do excerto podemos perceber que o emprego de material local,
elementos fornecidos pela natureza do Novo Mundo, passaram a ser empregados no
desenvolvimento de formas de subsisténcia e de adaptacdo a uma realidade em quase nada
parecida com aqueloutra de Portugal. Essas formas passaram a depender de uma relagdo
com a Corte em Lisboa, muito embora dela se diferenciando severamente.

E nesse sentido que se pode verificar, por exemplo, que a vida na coldnia além de
ndo se assemelhar a rigida estrutura que impunham as formas religiosas vigentes no
continente europeu, possibilitava uma certa maleabilidade em relacéo a obediéncia aos
valores sociais e morais vigentes, o que despertava, como vimos, reagdes por parte do
clero —aqui entendidos como esfera religiosa. Apesar dessa ordem local apontar para uma
relacdo externa e que sua finalidade inicial ou pelo menos aparente seja recepcionar o que
vem de fora, cada vez mais uma ldgica interna propria passa a se desenvolver. E isso 0

que se manifestara em nosso desenvolvimento institucional daqui por diante.

X.

O caréater de aplicacdo publica de penas nao foi, no caso brasileiro, produto de
uma autonomia juridica em relacéo a religido, por mais recorrentes aplicaces de normas
juridicas por parte da esfera religiosa®'. Muito ao contrario, os relatos historicos parecem
se nos apontar que a esfera religiosa, quanto a sua efetividade, parecia ser bem seletiva
em relacdo a doutas almas que poderiam ser ou ndo elevadas ao estado de Graga sendo

pelo seu status e influéncia na organizac&o social, neste ponto®:

O préprio Ouvidor-Geral [em Sao Salvador] Pedro Borges, que, no entanto,
chegard a ser dado por severo e pouco caridoso, ha de entender assim,
deixando de usar do rigor da lei contra certos homens que tinham suas
mulheres no Reino, e andavam por aqui publicamente abarregados com gentias
da terra. Justificando-se em carta a Sua Alteza pela aparente negligéncia,
declara ele: ‘Esta terra, Senhor, para se conservar e ir adiante, hd mister ndo se
guardarem em alguma coisa as Ordenacdes, que foram feitas ndo havendo
respeito aos moradores delas’.

O préprio Bispo Sardinha, que nao se distinguiu, certamente, pelo animo
conciliador, parece ter tido igual parecer, de sorte que seus pregadores,

81 Tema ao qual retornaremos também mais adiante.
8 |dem, p. 119-120.
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com grande escandalo dos jesuitas, eram livres de fazer, aos amancebados
muito largo o caminho do Céu, que 0 mesmo Senhor disse que era estreito.
E, em carta a D. Jodo III, declara que ‘muitas mais coisas se hio de
dissimular que castigar, mormente em terra tio nova...’. Sendo, embora,
de outro parecer, o Padre Manuel da N6brega néo via inconveniente em
se temperarem alguns abusos com o que a outros nao deveria parecer mal
menor. Assim, é que chegava a pedir a vinda de muitas mulheres ‘e de
toda qualidade, até meretrizes, porque ha aqui varias qualidades de
homens (...) e deste modo se evitardo pecados e aumentard a populacdo no
servico de Deus. ’

O outro remédio que propunha para se consertarem os mesmos abusos, e
porventura o mais viavel, dados os frequentes embaracos que opunha a Coroa
aos embarques de mulheres, mesmo casadas e em companhia dos maridos,
estaria na exce¢do que D. Jodo Ill admitia, neste caso, em favor das
chamadas ‘orfas Del-rei’.

O excerto supratranscrito vem para demonstrar como a esfera de valores
corretamente associada ao plano religioso e que parecia, ho contexto europeu, atrair um
tipo mais geral de cogéncia, mobilizando um aparato coativo espiritual correspondente a
manter seus valores observados é substituido, em se tratando de observar a anélise
empirica, por um regime seletivo. E esse regime seletivo que mobiliza o monopélio da
Graca Divina rumo a este ou aquele individuo, protegendo grupos sociais especificos, que
pode melhor caracterizar a esfera religiosa em nosso contexto. Ou seja, 0 corpo de
individuos que compde a categoria clero passa, paulatinamente, a ter um conjunto de
praticas recorrentes, pelas quais se nos cabera observar, também noutros excertos, a sua
funcionalidade.

Desta feita, cabe-nos considerar a ocorréncia de ‘negociacfes empiricas’ entre o
agente que administra essa Graca — 0 sacerdote, o religioso, o acélito — e a aplicabilidade
do aparato coativo, com o perddo, com o ‘temperamento dos abusos’, com a
‘dissimulagdo’, inclusive garantindo aqui 0 emprego institucionalizado das 6rfas Del-rei
como forma de trafico sexual de criangas — estamos falando de mocas de tenra idade —
transportadas de um lado ao outro do oceano em navios repletos de marinheiros, com
vistas a promover a saciedade e volUpia libidinal dos senhores da terra e da nobreza do
Brasil.

Por isso entdo € que se pode dizer, sem embaraco, que o clero pode ter atuado
como lobista desse processo adaptativo, que envolveu toda sorte de desvios e corrupgdes
no que tange a administragéo dos ‘inegociaveis’ valores da esfera religiosa, face a praticas
mais ou menos abusivas, mais ou menos distantes, em relacdo ao discurso adotado pelos
mesmos agentes no contexto europeu.

Mas existe, neste relato, outro fato relevante 83:

8 |dem, p. 131.
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Do mesmo modo, e por motivos semelhantes, ordena-se, no Regimento, que
ndo va ninguém por terra de uma a outra capitania sem licenca especial das
autoridades referidas, ainda quando reine paz e tranquilidade naqueles lugares
‘para evitar alguns inconvenientes que disso seguem’. Quem deixasse de
atender a essas ordenas sujeitava-se a ser castigado com acoites, se fosse pedo,
e, tratando-se de pessoa de ‘mor qualidade’, com multa de vinte cruzados,
beneficiando metade dela os cativos e a outra metade o denunciante.

Mesmo o famoso e multicitado Regimento passado a Tomé de Souza, o
governador-geral possivelmente mais referenciado nos relatos histéricos e juridicos, que
se referem a esta época, pode ter como caracteristica a sua aplicacdo privada. E privada a
mais ndo poder. Em se tratando de analisar a propria aplicacdo da pena — que ja é um
indicio bastante rudimentar — é suficiente para afirmar que uns poucos membros da
Colbnia sequer submetiam-se a essas normas as quais se depositava forma aparente de
direito de tipo publico, muito embora sem nunca o ter sido na pratica.

Tao logo descumprida a norma mais geral, a san¢do sera mais privada, podendo a
primeira sequer existir, ja que sua aplicacdo e transacionada por valores sociais mais
locais que legitimam a sua aplicabilidade somente no plano ideal, ou aqueloutros cujas
condicdes socioecondémicas os impede de oferecer resisténcias mais qualificadas, ou seja,
mobilizar o aparato institucional para os seus proprios fins, a despeito da ordem
religiosa®* e da ordem de acdo juridica.

Por isso € que poderemos passar a falar mais corretamente num regime seletivo
de vigéncias normativas, que predominou durante o periodo colonial em condi¢es mais
gerais. Uma reducdo socioldgica que aponte em direcdo a uma menor autonomia entre as
ordens de acéo social e de seus correlatos conjuntos de valores (esferas de valor), tende a
seguir, portanto, numa direcdo muito proxima daquilo que efetiva e empiricamente

alcancou vigéncia entre nos.

8 Sobre esse tema continua o relato: ‘No esbogo de estado que se ia assim instituindo na América lusitana,
eram essas algumas das pecas verdadeiramente essenciais, segundo o critério tracado pelos interesses e pela
experiéncia ultramarina dos portugueses. Quanto ao espiritual, dificilmente poderia [se] assentar sobre
bases mais mofinas. Oleo n&o existia aqui nem para ungir, nem para batizar. Clérigo de missa, havia-os,
como j& se sabe, mas esparsos nas capitanias, em regra, de poucas letras e mau viver, triste exemplo para
europeus e gentios. ‘Ca ha clérigos’, dizia Nobrega, em carta de abril de 1549, ‘mas He a escoria do que de
la vem...nom se deveria consentir embarcar sacerdote sem ser sua vida muyto aprovada, porque estes
destruem quanto se edifica’. Ja antes disso tinha dito: ‘Dos sacerdotes ouco cousas feias’. E, ainda, mais
adiante: ‘[...]. Sim, queria um bispo, mas ajuntava, que viesse para trabalhar e ndo para ganhar. Meses
depois, em janeiro, podia insistir, j4 com boa esperanca, no pedido e ainda na recomendagdo: que nao
mandasse bispo para fazer rico, porque a terra é pobre, mas para buscar as ovelhas tresmalhadas do rebanho
de Jesus Cristo’. Ambos os trechos estio em: HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPQOS, Pedro
Moacyr. Histéria geral da civilizagéo brasileira. Tomo I: A época colonial: v. 1. Do descobrimento a
expansao territorial. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 2 eds., p. 113.
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XI.

Relatos historicos que chegam até nossos dias ddo conta de um sistema de geragdo
de status econémico ligado ao exercicio de posi¢fes pessoais severamente comparaveis
com uma organizacdo estamental, na qual a organizacdo econdmica seguia sendo para
garantir compulsivamente uma concentracao da geracdo de riqueza, renda e patrimonio
econdémico — muitas vezes sob a forma de acumulacdo de metal — em setores muito
particulares da sociedade. A acumulagdo de que tratamos aqui também se depositaria nas
mesmas classes que mais facil e corretamente transacionavam a aplicacdo das normas
oriundas do longinquo continente europeu e teriam sido especialmente amparados por
agentes da ordem religiosas de acdo e imanéncia que em tudo deles se aproximava e que
também neles se resguardava elementos mais gerais da manutencdo da ordem social e da
protecao das autoridades civis e clericais.

Voltaremos a este tema também mais adiante para uma analise mais apurada e
especifica, restando-nos, por ora, posicionar mais corretamente a esfera econémica como
uma ordem especial de garantias de geragdo de riquezas sob a forma de legitimacédo de
monopolios, oligopolios e protecdo institucional do establishment, sob uma perspectiva
gue buscava aparentar formas mais liberais.

Esse regime de geracéo de status e riquezas sob a perspectiva econdmica de um
regime legitimo de monopdlio passava a ser, ja em sua génese, organizado a partir da
compra de seres humanos, sob a denominagdo de ‘mao-de-obra escrava’, que Se iniciou
experimentalmente com o0s gentios da terra e 0 comercio entre as provincias, acumulando

posses e rendas aos senhores 8

Possuir escravos indios constituia indice de abastanca e de poder que seriam
proporcionais ao nimero das ‘pegas’ possuidas. O regime servil era o Gnico
entdo compreendido pela mentalidade dos colonos. De nada valiam as ordens
promulgadas pela Coroa, garantindo a liberdade dos nativos, como a Carta
Régia de D. Sebastifo datada de Evora, a 20 de margo de 1570, influenciada
pelos principios jesuiticos de protecdo ao indio; a lei de 11 de novembro de
1595 de Felipe Il, proibindo a escravizagdo do gentio no Brasil e 0 alvara de
26 de julho de 1596, sobre o mesmo assunto. Seria permitida pelo Rei a ‘guerra
justa’, tornando-se legal somente a escravizacdo do gentio que assaltasse
portugueses e indios pacificados. A guerra justa, seria facil provoca-la!
Simples pretexto ela se tornou letra morta entre os sertanistas de Sdo Paulo.
Assim, foram burladas todas as disposicdes da Coroa. As
‘encomiendas’ da América espanhola correspondiam os ‘servicos forros’
portugueses dos indios livres por determinacdo régia, porém mantidos em
cativeiro, ‘depositados’ no domicilio dos colonos. A oposicdo dos jesuitas a

8 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPQOS, Pedro Moacyr. Histdria geral da civilizacdo brasileira.
Tomo I: A época colonial: v. 1. Do descobrimento a expansao territorial. Sdo Paulo: Difusdo Européia
do Livro, 2 eds., p. 284.
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tendéncia geral provocou uma série de conflitos que culminaram com a sua
expulsdo da vila de Séo Paulo, em 1640.

Transformado o escravo gentil em peca de mercado, com atribuicdo de valor
monetério e inserido o seu papel em uma dindmica de trocas econémicas alcanga-se aqui
um dos tracos da formacao da nossa ordem econdmica, a de reconhecer juridicamente 0s
escravos como mercadorias, precificando suas vidas economicamente, 0 que permitia
depositar sobre eles uma racionalizacéo de ordem capitalista, como veremos mais adiante.

Mas isso somente — ou tdo logo — torna-se possivel quando as normas a que se
pretende dar carater de direito publico e que ‘legitimamente’ emanam da Coroa passam
a ser objeto de aplicagéo relativizada. Ineficazes, fossem essas normas, oriundas de um
contexto muito diverso do nosso, observadas, todos os grupos locais poderiam sair em
Severo prejuizo, seja econémico, seja espiritual. Por isso é que aqui se tem trazido um
regime de multiplas conivéncias, abrindo-se m&o inclusive das constitui¢Ges e leis que
vinham de Portugal para uma elaboracdo local e interna de legalidades especificas e
concorrentes, que apontavam para uma logica de geracdo de riquezas para classes
abastadas, com o apoio do aparato institucional estatal e religioso, ambos com este fito
mobilizados.

Isso significa que a aplicacdo de norma juridica ou de entendimento pertencente a
esta ordem somente tem sentido se observada a partir das finalidades provadas, ou seja,
guando operam na légica de regulamento, voltado para seguimentos e classes localizadas.
Mas essa relacdo com as normas juridicas oriundas de EI-Rey produzia sentido inclusive
para a propria classe dos servidores publicos e agentes de estado, que muito lucraram com

“0s regimes oficiais de contrabando n&o-oficial” — termo que é de nosso cunho®:

Né&o duvidavam o governador do Rio de Janeiro, nem o Secretério de Estado
que muita da prata levada anualmente nas frotas a Lisboa provinha dos
vassalos de Espanha e, 0 que era mais, de seus ministros, embora pudesse
entrar grande exagero no ruido que se fazia na Europa a respeito. Em 1747,
queixava-se D. José de Carvajal ao embaixador portugués em Madrid de que
cada ano eram desviados das possessdes de Castela pela Colénia do
Sacramento cinco ou seis milhGes de patacas. E como lhe perguntasse o
Visconde de Vila Nova de Cerveira como podia ele saber que o contrabando
feito no Rio da Prata podia importar aquelas grandes somas, retrucou o
negociador espanhol do Tratado de Madrid que no Peru se tiravam todos o0s
anos 0 melhor de seis milhGes em prata, que desses rarissimas vezes ia porgao
consideravel nas frotas da India e que, feitas as averiguagdes, concluira-se que
a diferenca ia para o comércio ilicito. Admitia, alids, D. José que os espanhdis
eram 0s mais culpados nesse contrabando e que tinham interesse maior na
conservacdo da Colbnia, o que demonstravam, entre outras coisas, 0s grandes
cabedais levados de Buenos Aires pelos governadores e oficiais de ei-rei
catolico.

8 |dem, p. 352.
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Se se diz, em nosso tempo, e em brocardo de ordem popular, que ‘dinheiro ndo
fala’, cumprir normas mais gerais de um direito estrito, racionalizado, calculavel e
eficazmente desenvolvido sob o dominio dos contratos livres — como apontava Weber —
acarretaria, nesta nossa dinamica brasileira, um sem-nimero de prejuizos, inclusive para
0 proprio Estado, cuja burocracia verificava tratar-se de processo enormemente eficaz
fazer vistas grossas as normas que emanavam do Paco de Lisboa, razdo pela qual havia
enormes vantagens em transigir, negociar, silenciar e com isso obter enormes éxitos
financeiros em praticar somente as préprias faculdades e aqueloutras que os respectivos
grupos econdmicos locais apontavam como mais ideal.

Assim, podemos observar uma racionaliza¢cdo do descompasso, no qual as ordens
reais vinham estabelecendo regras e critérios por um lado e, por outro, o conjunto de
normas efetivamente vigentes, que tendiam a contrariar essas normas emanadas sendo de
muito longe, com vistas a promover os ganhos dos grupos locais e assentar os valores que
se desenvolviam neste agrupamento social tropical. Entéo, as padronizagdes e busca por
unidade da esfera econémica a que se refere o processo de desenvolvimento europeu
merece aqui um proposital revés, logo que a avancada dindmica capitalista que se
desenvolvia na colbnia, com geracdo de largas somas de riquezas se desenvolvia

eficazmente, a despeito das ordens reais e da legislagdo lusitana. Sobre o tema &’:

Tratava-se de defender o transporte maritimo contra a acdo dos corsarios,
sobretudo holandeses, que faziam enormes estragos no Atléntico. Os senhores
de engenho diziam-se até ironicamente ‘lavradores de Holanda’..., mas, por
outro lado, ndo colaboravam, até pelo contrario, opunham-se & Unica solucéo
— que seria 0 comboio. De fato, tanto os lavradores quanto os comerciantes e
transportadores de acgUcar preferiam o risco da pirataria a despesa e a disciplina
de uma frota organizada e protegida. Essa implicava em navios grandes e
escalas certas. Aos pequenos armadores faltavam recursos para substituir as
suas frageis caravelas, que, entanto, no dizer de Vieira (presente em todos o0s
assuntos), serviam apenas de ‘escola de fugir’. Quanto aos mercadores,
preferiam a falta de sistema, com a possibilidade de chegar primeiro e obter
melhores precos.

Por isso, regulamentar e proteger, sob a estrutura de um estado organizado, essa
dindmica capitalista também isto produziria descontentamentos e mais maleficio do que
beneficio ao interesse do capitalista. Assim, passaram a ser contrarios ao regime de
comboio estatal, deixando que as proprias associa¢fes locais se aventurassem ao mar,

compensando, estes ganhos, portanto, o preco de tal empreitada.

8 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPQOS, Pedro Moacyr. Historia geral da civilizacdo brasileira.
Tomo I: A época colonial: v. 2. Administracao, economia, sociedade. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do
Livro, 2 eds., 1968, p. 14.
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Somente no ano de 1652, ja avancado o processo de colonizacdo e a dinamica
capitalista, haveria, a pedido da populacéo local interessada — por uma série de motivos
—, designar-se a criagdo de uma Corte de Justica a partir da Metrépole — o Tribunal da

Relacdo da Bahia — na sede de S&o Salvador.

XIl.

A implantacdo de nossa primeira Corte de Justica, as adjacentes praticas que
informam o carater sociologico que esta logrou adquirir entre nds, muito ao contrario de
ser um elemento de autonomizagéo das ordens de acdo ou mesmo de coacdo externa, a
partir da implementacdo de uma esfera de valor especificamente juridica, representou
muito mais, do ponto de vista socioldgico, uma protecdo legal a dinamica dos interesses
locais, logo que preenchido por ideais imaginativos que faziam sentido para os fins

pretendidos pela elite de S&o Salvador. A seguir, confira-se 8:

O Conde de Castelo-Melhor (50-54) veio com a primeira frota da Companhia
de Comércio. Desafogava-se a situacdo militar. A partir de entdo os
governadores-gerais podem dedicar-se a administracdo. J& Castelo-Melhor
apoia pedidos, da CAmara da Bahia e outros, para que se reinstale o Tribunal
da Relacdo, criado e suprimido no tempo dos Filipes. Pretendiam os moradores
da capital evitar, e 0s outros diminuir, os incbmodos e perigos da comunicacao
e da viagem para os tribunais de Lisboa. A partir de 1652, no entanto, poderao
os baianos apreciar os seus desembargadores ‘de preto vestidos com trajes
honestos, e compridos, de maneira que representem 0s cargos que tém’. O
governador presidia o tribunal, sem votar nem assinar sentengas, mas com
poderes para comutar penas e dar alvaras de fianca. A Relagdo funcionava em
recursos judicidrios e administrativos — traco caracteristico dos poderes
publicos indiferenciados da época.

Em que pese a descricdo supratranscrita ter corretamente elencado diversos
elementos de época, certamente a dindmica de interesse da populacédo local pode ter mais
corretamente atraido ou reivindicado a criacdo, desta feita mais efetiva, da Relacdo. Pode-
se dizer, também, que os objetivos que nortearam esse processo podem ter sido ‘os
incomodos e perigos da comunicagdo’ e também da ‘viagem para os tribunais de Lisboa’.

Contudo, se nos parece uma reducdo pouco fidedigna dos reais motivos que
glosavam o constante vai-e-vem até Lisboa, pois essa implantacdo seria muito mais
explicavel se analisada sob Otica de uma iniciagdo aos juristas & dindmica dos interesses
mais locais, como passaremos a ver. Antes disso, as caracteristicas empregadas a

categoria ‘desembargador’ impressionam pela enorme carga emocional a eles confiada ja

8 |dem, pp. 15-16.
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na descrigdo primeira, na qual os valores moralmente mais relevantes pareciam encontrar
sob 0 manto negro de suas togas a mais ideal e romantica projecao.

De resto, fica evidente a pouca autonomia da ordem de acéo juridica, que tendia a
concentrar papel relevante num grupo numericamente muito pequeno. Em outras
palavras, um circulo restrito de individuos, no qual toda ordem de transacGes mais ou
menos gravosas e comprometedoras encontrariam ali franca prosperidade ao longo do

tempo. Veja-se, em sentido mais preciso, o relato que segue %:

Geralmente, o abuso do cargo [de desembargador] visava ao ganho pessoal
direto. As acusacdes feitas por Francisco de Estrada contra o desembargador
Antbnio Rodrigues Banha em 1692 mostram as técnicas que 0s juizes
empregavam para aumentar a prépria fortuna. Estrada tinha herdado um
engenho do pai, mas, incapaz de cumprir as exigéncias dos credores, levou a
leildo o engenho seu equipamento, quatro fazendas de cana dependentes e
quarenta escravos. Quando o0s lances comecaram, Rodrigues Banha, o
magistrado encarregado do leildo, insistiu para que eles fossem feitos em
dinheiro vivo. Como sempre, havia pouco dinheiro em espécie na colénia, essa
exigéncia extraordindria eliminou a maioria dos interessados, de modo que a
sogra de Rodrigues Banha adquiriu a propriedade para o genro por uma soma
bem abaixo do preco de mercado. Estrada tentou mover agéo, mas, como
Rodrigues Banha pertencia a Relagéo, nada pdde ser feito. O desembargador,
segundo alegou Estrada, chegara até a contratar capangas para atacar um
advogado que trabalhava no caso. Ndo contente com o éxito, Rodrigues Banha
passou a pressionar outros credores de Estrada para que eles o obrigassem a
pagar suas dividas. Estrada, incapaz de satisfazer essas exigéncias, fugiu para
as ‘entranhas do sertdo’ para escapar da cadeia. Era praticamente tudo o que
podia fazer.

O uso rentista do poder que lhe conferia o cargo a este honoravel agente da lei
parece té-lo trazido bons proveitos econémicos e incrementado sobremaneira seu
patrimonio pessoal. Mas, nisto, ndo se nos parece estar sozinho este personagem, logo

que o relato empirico parece repetir-se demasiadas vezes, ao que destacamos *°:

A historia de Agostinho de Azevedo Monteiro oferece um quadro em miniatura
desse processo. Ele chegou a Bahia em 1659, acompanhado da mulher, sete
filhos, uma escrava e um criado mogo. Nem de longe um homem rico, dizia-
se dele na época que néo tinha ‘dezoito camisas que fossem suas’. O salario
anual de Azevedo Monteiro, como desembargador, era de 400 mil-réis, dos
quais usava 60 mil-réis para pagar aluguel. O que Ihe sobrava era insuficiente
para sustentar a familia por mais de meio ano. Sob tamanha presséo, ele se
lancou em atividades financeiras. Pelo uso da forca, confiscou alguns lotes em
Salvador por precos bem inferiores ao que valiam no mercado. Voltando-se,
entdo para o Recdncavo, alugou terra, escravos e gado. Manteve essa
propriedade durante seis anos sem pagar um centavo e, quando o dono moveu
uma acdo, Azevedo Monteiro usou sua influéncia para retardar o processo.
Essa pratica funcionou tdo bem que ele resolveu adota-la de novo, alugando
canaviais, colhendo uma safra de cana e recusando-se a pagar aluguel ao

8 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Traducdo de Berilo Vargas. — S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.
266.
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proprietario. Em 1675, a Camara de Salvador queixou-se de que esse outrora
pobre magistrado agora possuia 27 escravos, que valiam 1 conto e 200 mil-
réis, sem falar dos cavalos, bois e ferramentas. Ndo admira que Azevedo
Monteiro jamais tenha buscado promocdo em Portugal, contentando-se em
permanecer em seu posto brasileiro durante dezesseis anos.

O complexo de relagBes empiricas que acabamos de transcrever demonstra, por
primeiro, que, para muito além do que prescrevia a norma juridica — que dizia ‘as
possessdes ultramarinas de Portugal, apesar de distintas pelas condi¢des peculiares e pela

> 91 _ havia

localizagdo geografica, eram subordinadas ao sistema judicidrio da metrépole
um correspondente empirico pouco adaptavel a essas normas legais e, por segundo, que
a sociedade desenvolvia suas relacbes muito afastadas dessas exigéncias legais, a despeito
da presenca de uma classe definida de magistrados e de estes terem uma certa unidade de
classe.

Curiosamente, a andlise historica da legislagdo informa, ainda, que ‘a lei
portuguesa tornou-se [no plano oficial] a lei dos territorios que acabavam de ser incluidos
em seus dominios, e ministros da Justica semelhantes aos de Portugal assumiram cargos
nas coldnias para aplicar a Lei’ 2. Nesse sentido, a aplicagio ou n&o da lei pode ser melhor
compreendida se relacionada aos interesses que guiam essa aplicacdo normativa, pelo
menos no contexto da Colonia.

Ainda com relacdo as transcri¢des, vemos que teria sido esse o caso da agéncia de
Rodrigues Banha, quando, em 1692, malogrou adquirir propriedade por meio de fraude,
criando exigéncia extraordinaria da qual obtinha pessoal proveito, quando, estabeleceu
em leildo a exigéncia de pagamento monetario, quando muito bem conhecia — dada a
natureza de seu cargo — quais Seriam 0S grupos sociais que a economia de época
monetizava ou ndo. Ao fazé-lo, foi, ndo por mera sorte, o lance vencedor aquele que
partira de sua propria sogra. Adquirida ‘legitimamente’ a posse do bem, qui-lo o douto
magistrado reivindicar a perseguicdo pessoal do antigo proprietario da gleba de terras.

N&o esteve esse operador do Direito sozinho em investidas como essa, o préprio
relato histérico da conta de que o grupo econémico que se posicionou como fiador/credor
do dito proprietario se posicionou dando vigor as pressdes originadas por parte do jurista,
e mostrando, ainda, uma resposta socioecondémica afirmativa a uma acao conhecidamente
ilicita e antijuridica em plena capital da Coldnia. Essas acGes ndo sdo seguidas de
quaisquer reprimendas ou mesmo efetivas admoestacdes da administracdo colonial em

Lisboa. Mais: os relatos historicos também informam que outros membros daquela classe

% |dem, p. 35.
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podem ter “corretamente” utilizado de seu papel institucional para promover toda sorte
de abusos e de ilicitos, uma vez sendo estes a eles favoraveis.

Sendo vejamos, que coube ao Sr. Desembargador Agostinho de Azevedo
Monteiro, nos idos de 1659, utilizar-se das posi¢Oes sociais de seu cargo para fazer
verdadeira fazenda em Sao Salvador, arrolando a Coroa como auténtica fiadora — dado o
poder conferido pelo cargo — de seus investimentos que compreendiam terra, escravos e
gado ‘sem pagar um centavo’ e confiscando o patrimoénio de terceiros. Mostra-se que 0
recém-chegado magistrado sabia muito bem operar com os instrumentos juridicos tanto
que, em 1675, ja obtinha evolucdo patrimonial pessoal suficiente para despertar a atengédo
da Camara Municipal de Sdo Salvador, sem que tivesse, frise-se, trabalhado um dia sequer
de lavoura para conquistar tal beneplacito, que ja contava com ‘27 escravos’, além de
‘cavalos, bois e ferramentas’. Teria sido tdo boa e proveitosa a sua situa¢do que 0 mesmo
magistrado pode ter até mesmo deixado de disputar outros cargos na administracao
colonial de Lisboa, ou mesmo da Relagdo em Goa ou d”outro Além-Mar, para continuar
a administrar sua prépria ‘empresa’ na Bahia.

Assim, vemos que, noutro ponto merece melhor interpretacdo o relato historico
quando este informa que ‘[...]. Em Portugal e na Espanha, os letrados formavam um grupo
estreitamente ligado a Coroa, profundamente respeitoso da Lei e da ordem e ansioso por
encontrar solugdes legais para os problemas praticos do governo’ . Na verdade, este
trecho tem por conddo informar, para nos, duas coisas: (1) da preocupacéo das autoridades
da época em solucionar problemas concretos com o desenvolvimento de formas juridicas
que, ao longo do tempo, passardo a se sofisticar, como passaremos a ver de forma
continua no Brasil, somente mais adiante no periodo monéarquico e; (Il) que esta atual
ligacdo a Coroa ndo se serviu, sob o periodo da Col6nia, a promover uma aplicacédo de
direito de tipo publico, sendo operando as formas juridicas de forma privatista, dando-as
conformacdo de mero regulamento, logo que se servem a fins especificos e privados, seja
da classe dos juristas, politicos, seja da classe dos agentes econémicos, como veremos
mais adiante.

Se admitimos como verdade a premissa que acabamos de fundar, logo deveria
informar-nos o empirico sobre sua eventual procedéncia, assim %

Os governadores-gerais constantemente descobriam que abrir a carteira era
uma boa maneira de conquistar a boa vontade magistratica. A Coroa tentou

% |dem, p. 35.
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manter os salarios e as mordomias dos magistrados em dia com a alta do custo
de vida na colénia. Em 1699, o ordenado foi aumentado para ajustar-se a tabela
de pagamento de outros tribunais superiores portugueses, e em 1726 subiu para
600 mil-réis, nivel em que permaneceu por todo o século XVIII. Mas o
ordenado néo representava a renda real do cargo de desembargador. Ao longo
dos anos, depois do restabelecimento da Relacdo em 1652, os governadores-
gerais criaram diversos bonus, como forma eficaz de manter relagdes cordiais
com 0s juizes e calar sua oposicdo. Entre 1652 e 1740 os governadores-gerais
autorizaram onze dessas propinas, mas o ponto alto foi atingido sob D. Jodo de
Lencastre (1694-1702) e seu sucessor D. Rodrigo da Costa (1702-5). Esses
homens autorizaram subvencgdes especiais, como 10 mil-réis para cada juiz
como bdnus de Pascoa (a partir de 1703), 20 mil-réis no Dia de Santo Antdnio,
50 mil-réis no Dia de S&o Jodo, 20 mil-réis no Dia de Sdo Miguel (todos a
partir de 1695), 50 mil-réis nos Festejos de Nossa Senhora (a partir de 1704) e
10 mil-réis nos Festejos das Onze Mil Virgens. Em cada caso, o governador-
geral também autorizou o pagamento de bonus a si proprio, equivalente, em
média, a trés vezes o valor dos b6nus concedidos aos juizes. Em meados do
século XVIII, os desembargadores recebiam 600 mil-réis de salario, mais 270
mil-réis de propinas ordinarias e 330 mil-réis de propinas-extras (também
chamadas de emolumentos) em homenagem a eventos especiais, como
aniversarios reais. Com todos esses pagamentos, a renda legal dos
desembargadores chegava a [fabulosos] um conto e 200 mil-réis, sem contar
honorérios por servigos especiais, ou salarios-extras em comissfes especiais
ou visitas. Essas recompensas muito contribuiram para reduzir a tensdo entre
o0 Tribunal Superior e o Palécio do Governador.

Ficava, entdo, cada vez mais claro, como adquirir cargos na estrutura judicial da
col6nia brasileira era operacao lucrativa e parecia empresa de grandes recompensas. N&o
somente pelo sistema de status que operava uma diferenciacdo social relevante, e conferia
aos integrantes da burocracia judicial automatica promoc¢do nos altos circulos de
relacionamentos da col6nia, também propiciando, na operacdo do esquema de
legalidades, recompensas financeiras atraentes, mesmo em relacdo as outras coldnias
portuguesas.

Por seu turno, os proventos e ordenados anuais dos juizes no Brasil chamavam a
atencdo da classe magistratica e sua equiparacdo ao custo de vida na coldnia, mostra
como, com o desenvolvimento econdmico, sofisticacdo das formas negociais e geracédo
de divisas altamente lucrativas estiveram coadunadas, naquele periodo, com relacdes de
proximidade com membros da elite judicial e os consequentes e reciprocos ganhos de
classe. Esses ganhos, lucros, aferidos por uma classe podem informar a relagéo entre as

ordens de acio econdmica e a juridica *°.

N&o ha evidencias, entretanto, de que magistrados brasileiros ou magistrados
que serviam no Brasil se dessem conta de sua desvantagem no que se referia a
promocdes futuras. Tem-se a impressao, em vez disso, de que pelo fim do
século XVII a Relacdo da Bahia se tornara um posto cobicado dentro da
magistratura. Enquanto quase todos os primeiros desembargadores de 1609
tinham tentado se esquivar do servigo brasileiro, no fim daquele século os
letrados faziam questdo de pedir tais nomeag6es. O crescimento da col6nia,

% |dem, p. 242-243.
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sua importancia cada vez maior dentro da estrutura imperial e, depois da
descoberta de ouro nos anos de 1690, sua legendaria riqueza sem duvida
tiveram influéncia nessa mudanca de opinido. Existem até referéncias ao
tribunal baiano como mais importante do que o do Porto. No século XVIII, tais
afirmacGes talvez refletissem a situacdo real, mas, no que diz respeito, a avango
na carreira burocratica, o Porto sempre esteve acima da Bahia. Ndo obstante, a
nomeacao para a Bahia era prémio altamente cobicado.

E assim mesmo deveria ser, logo que a Lei do Porto ndo correspondia a Lei do
Brasil. Cada qual possuia um cddigo comportamental e de conduta severamente
diferentes, tanto no exercicio e aplicacdo das normas juridicas que emanavam da Coroa
quanto em relagdo aos agentes econdmicos, a distinta funcdo de colaborar com o
governador-geral nos assuntos da Col6nia —tanto é que cabia a este presidir a Corte, como
vimos — e participar das investidas de classe para protecao reciproca de seus membros,
seja coibindo ameacas e distor¢Bes contra os magistrados, seja dando suporte a a¢cdes ndo
tdo licitas desempenhadas por seus membros com alguma frequéncia.

Ao longo do tempo, a sede do Salvador passava a assistir como aqueles homens
vestidos de preto atuavam na pratica, como suas relacbes forneciam proveito a
administracdo colonial de Lisboa, ou para as classes abastadas do Brasil, logo que a
administracdo das vultosas riquezas produzidas, n”algum momento, estaria sob sua direta
supervisdo ou possibilidade de intervencao.

Aceitar um cargo noutra Corte da Col6nia, ou mesmo em Portugal, poderia
significar decréscimo de poder pessoal e econémico. Inclusive porque a seletividade com
que se aplica o aparato legal ordinario faz parte, também, da politica de administracdo da
coldnia e incrementa essa sistematica de ‘negociacao valorativa’ com vistas a ganhos

reciprocos %:

Parece que algumas formas de comércio eram permitidas ou toleradas na
magistratura e que a Coroa preferia aplicar os critérios burocraticos de maneira
seletiva. Mais uma vez podemos recorrer aqui a distincdo entre lei e
comportamento [socialmente] aceitavel. A Coroa estava disposta a permitir
alguma atividade comercial, desde que esta ndo provocasse fortes objec6es dos
outros funcionarios ou da populagdo colonial e ndo perturbasse o
funcionamento da burocracia. Quando alguém levantava obje¢des, a Coroa
sempre tinha o recurso de aplicar as leis existentes. Embora os
desembargadores fossem submetidos a frequente fiscalizacdo e, em alguns
casos, até chamados de volta, apenas os dois juizes acima mencionados
[Manoel Ferreira de Carvalho e Afonso Rodrigues Bernardo e Sampaio]
sofreram severas punigdes por suas infragdes. Obviamente, a frequéncia do
castigo ndo coincidia com a incidéncia do abuso.

Magistrados geralmente usavam o poder e a influéncia do cargo para obter
ganhos pessoais, por conveniéncia ou para proteger a familia e seus
dependentes. Exemplos de tal conduta sdo encontrados ao longo de toda a
histéria da Relagdo. Em 1676, José de Freitas Serrdo recusou-se a desocupar

% |dem, p. 265.
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as casas que alugava, apesar de mandado de despejo, e impediu que seu
senhorio conseguisse uma audiéncia nos tribunais. Caetano Brito de
Figueiredo, depois de tomar vultosas somas de dinheiro emprestadas para
financiar a compra de um engenho, de canaviais e de joias, recusou-se, durante
nove anos, a pagar a divida. Quando o credor tentou processa-lo, o
desembargador usou o cargo para impedir qualquer acdo legal. Talvez ainda
mais sério fosse 0 uso de influéncia magistratica para sabotar o tribunal em
casos de delitos graves cometidos por parentes ou dependentes de juizes. Ja
vimos um exemplo desse procedimento no caso de Balthasar Ferraz, mas o
problema continuou depois de 1652. Jorge Seco, sobrinho do chanceler Jorge
Seco de Macedo, matou um homem na Bahia e fugiu para o Mosteiro Carmelita
em Salvador. Devido ao poder e a influéncia do tio, ninguém o levou a Justica.
Em 1716, os escravos de Cristdvdo Tavares de Morais meteram-se numa briga
de rua [uma arruaca] na frente na casa do desembargador. Quando a forga
policial interveio, um dos policiais foi ferido na confusdo. Nesse momento, o
desembargador saiu de casa, 0 bastdo do cargo na mdo, ndo para ajudar a
prender os escravos, mas liberta-los. O Vice-Rei prendeu Tavares de Morais e
ele so foi solto depois de recorrer a Coroa.

Assim, parecem bem ilustradas como, ao longo do tempo, ocorria uma certa
ligacdo entre a estrutura dos governadores-gerais e o desempenho da quotidiana atividade
dos juristas, gerenciando aqui e ali conflitos, apaziguando ordens insurgentes, mas, quase
sempre, operando o sistema de legalidade seletivamente a partir de uma estratégia de
dominacdo, de incrementar os patrimonios pessoais, de gerar aparente coesdo e ordem,
ao tempo em que aprofunda as relacBes de concentracéo de poder e de geracdo de riqueza,
com base na exploracdo da desigualdade social.

Por sua vez, essa desigualdade social, fazia parte também de uma estratégia de
exclusdo, em que os cddigos de honra e nobreza — geradores do status social —, eram
excludentes e seletivos e a ordem econémica contemplava com ganhos reais um grupo
muito proximo e coincidente de individuos. Essa elite juridica, entdo — a que temos feito
mencdo —, atua normalmente a partir do seu dominio sobre as formas instrumentais do
Direito, mobilizando este respectivo aparato conceitual e procedimental, para garantir a
ordem colonial, os proveitos econdmicos, a situacdo favoravel de uma classe letrada, bem
como a aplicacdo negocial da prescricdo juridica emanada de Lisboa, cuja vigéncia seria

ulterior e totalmente ressignificada, tio logo desembarcasse em S&o Salvador .

97 «“F importante lembrar que nem todos os atos considerados corruptos na burocracia eram necessariamente
ilegais. Magistrados e outros funcionarios reais serviam sob normas destinadas a aumentar a sua eficiéncia
como burocratas, de modo que eles estavam proibidos de exercer certas atividades que, embora ndo fossem
ilegais, eram tidas como prejudiciais ao desempenho de suas fungdes. A maior dessas restrigdes era a
legislacdo real que proibia qualquer funcionério da Coroa de negociar, ou exercer atividade comercial, na
area de sua jurisdicdo. Essa lei sempre foi de dificil aplicacdo, especialmente entre governadores e capitdes-
mores, que ndo raro viam seus postos mais como posi¢Bes patrimoniais do que como cargos burocraticos
”. In: SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e
seus desembargadores, 1609-1751. Traducdo de Berilo Vargas. — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011,
p. 264. E esse ato de vontade e essas predisposicdes que se nos interessam na presente analise.
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Noutro giro, uma imbricada teia de rela¢6es sociais, servir-se-ia a conectar Lisboa
as colonias, por meio dos Tribunais da Relacéo e dos Tribunais Superiores, o que foi
muito eficiente ao gerar mencionados ganhos reciprocos, viabilizando, especialmente no
caso brasileiro, o carater negocial da vigéncia normativa . Contudo, esse esquema
funcionava, como dissemos, num emaranhado de relacdes sociais entre grupos, que,
muitas vezes, encontrados nos mesmos grupos familiares, recebiam, também, a chancela
institucional do Clero, incrementando ainda mais essa dindmica. Sobre o tema, confira-

se %9:

Suborno e ma-conduta provocavam censura tanto da colénia como do Rei, mas
tais atividades ndo eram a Unica forma de comportamento magistratico que
violava o codigo burocréatico de desempenho. Como observado do capitulo 8
[que tratou da relagdo entre magistratura-sociedade], relagdes primarias
vinculavam os desembargadores a sociedade e criavam pressfes que poderiam
ter efeito em seu desempenho profissional. As tendéncias ja notadas no periodo
de 1609 a 1626 continuaram a prevalecer depois de 1652. As numerosas
relagBes primarias associativas ou ritualizadas dos desembargadores s6 eram
limitadas pela quase sempre ignoradas proibi¢des e pelas distin¢bes sociais que
concentravam tais contatos em certos estratos da sociedade. Interesses
compartilhados, cooperacdo em alguma tarefa, um arranjo comercial, filiacdo
a uma mesma organizacao e até um estilo de vida em comum criavam uma teia
de contatos associativos que violavam o tedrico isolamento da magistratura.
Além disso, uma segunda camada de relagdes primérias, formada por
consanguinidade, parentesco por afinidade, casamento e apadrinhamento
ritual, era geralmente ritualizada dentro da Igreja. Essa camada tendia a tornar-
se cumulativa, de modo que, uma vez estabelecida uma ligacdo desse tipo,
outras se seguiam quase inevitavelmente. As relagOes ritualizadas também
tinham tendéncia a ampliar-se através de geracdes, o que Ihes dava um caréater
de permanéncia ndo encontrado nas relaces associativas. Tanto os contatos
associativos como o0s ritualizados exerciam forte pressdo sobre o
funcionamento do governo colonial.

Assim, a introducdo das classes magistraticas em Sao Salvador pode ser mais bem
apreendida como uma introjecdo valorativa no esquema comportamental desses agentes,

bem como na mobilizacdo dos aparatos procedimentais juridicos — presentes na

% «Q Tribunal Superior continuou a ser um executor de politica real, e as vezes, um mediador entre essa
politica e os grupos coloniais, tanto por sua natureza corporativa, como um tribunal, quanto pelas relacbes
pessoais dos magistrados. N&o se tornou, porém, um formulador de politica, nem a rigor jamais disputou o
predominio do governador-geral nessa esfera. Os magistrados reconheciam sua subordinagéo nessa érea, e
os conflitos que surgiram entre eles e os governadores-gerais ndo costumavam envolver questdes de poder
politico. Uma explicacéo dessa situagdo provavelmente esta na relativa facilidade de contato com Portugal
e a politica de centralizacdo a partir de Lishoa patrocinada pela Coroa. O tempo de viagem que separava a
Bahia de Lisboa era menor do que o que separava Lima ou o México de Madri; assim, as decisdes reais
podiam ser tomadas e aplicadas com maior rapidez do que no Império espanhol. O centro em Lishoa, o
profissionalismo dos magistrados e a autoridade do Governador-geral se combinavam para criar uma
situacdo em que o Tribunal Superior permanecia como um executor, mas ndo um formulador de politicas.
” In: SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e
seus desembargadores, 1609-1751. Traducdo de Berilo Vargas. — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011,
p. 221-222.

9% SCHWARTZ, Stuart B. Cada um na sua lei: tolerancia religiosa e salvagdo no mundo atlantico ibérico.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 270.
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burocracia dos Tribunais — para dar vigéncia juridica empirica a um regime de
conivéncias em relacéo a ordem formal 1%

Também a menor autonomia entre as ordens de acdo apontava para uma
concentracdo de poder num reduzido grupo social, como dissemos. Esse grupo lograva
altas posicBes na burocracia institucional 11, gozava de privilégios pessoais de toda sorte
e tendencialmente legitimados pela aplicatio da norma juridica da época. O cenario
institucional mostrou-se bastante diverso daquilo que se imaginava. Ora, se se admitimos

que a coldnia produzia vultosa soma de riquezas, a ponto inclusive de ter o seu custo de

100 Tanto é que assim continua o trecho que acabamos de transcrever: “Um exemplo talvez possa revelar
todo o universo desses vinculos e, assim, demonstrar ndo apenas sua existéncia, mas também sua
complexidade. Em 1681, Manoel Pais de Costa casou-se com Isabel D" Avila, mas a mie da moga, a vitva
Catherina Fogaca, alegou que sua filha tinha sido levada a contragosto. Uma investigacéo foi iniciada, mas
Costa queixou-se de que tinha pouca esperanga de um julgamento justo, pois havia ‘com grandes razdes de
suspeita nos mais ministros daquele estado pela afinidade e parentesco que ha entre a dita Catherina Fogaca
¢ Thome Pereira Falcdo e ter este muitos desembargadores daquela Relagdo seus pares e amigos’. Aqui se
vé ndo apenas a ameaga de relagGes pessoais no julgamento de um caso, como também que essa influéncia
podia ser transmitida para parentes, de modo que o contato direto com os desembargadores nao era sequer
necessario, desde que algum amigo ou parente tivesse acesso a ‘fonte’ da influéncia.

Esse exemplo também indica o nivel da sociedade no qual era mais provével que tais relagdes fossem
encontradas. Catherina Fogaga ndo era uma vilva necessitada, mas membro da familia Dias D"Avila,
proprietaria de grandes pedacos de terra ao norte de Salvador e também do Rio S&o Francisco e um dos
mais poderosos clas do Brasil colonial. Tomé Pereira Falcdo era seu cunhado. Esse cavalheiro baiano, tdo
bem relacionado com os desembargadores da Relacéo, era filho de um senhor de engenho, capitdo de Iguape
no Recdncavo, e, como vereador da Camara de Salvador em 1671, defendeu o direito de os brasileiros
servirem na Relac¢&o. Sem duvidas, os contatos pessoais mais comuns e eficazes eram os estabelecidos entre
0s magistrados e a elite de senhores de engenho e criadores de gado do Brasil, especialmente na capitania
da Bahia. Certamente tais relacdes também existiam entre juizes e pessoas de nivel social inferior, mas,
como era pequena a possibilidade de troca de ‘favores’ nas relagdes entre superiores e inferiores
[diferentemente, isso ocorria em relagdes de posi¢do hierarquicamente colateral], é de suspeitar que estas
tenham tido impacto bem menor na conduta judicial.

Deve-se também registrar a outra face dessas relagBes primarias: delas podiam resultar antipatia,
competicdo e inimizade com a mesma facilidade com que resultavam a amizade e a cooperagdo. Nao havia
garantia de que o parentesco ou a participagdo conjunta na Misericérdia sempre produzissem respeito e
harmonia. Apesar disso, um desembargador que agisse na profissdo por maldade ou édio, em contradigao
com as leis e 0os méritos do caso, introduzia critérios ndo-burocraticos no funcionamento do governo, tanto
quanto o juiz que agia por amizade.

Os parentescos por afinidade estavam no coracao dessas relagdes. No Brasil, 0 nimero de familias de elite
—as de origem nobre, descendestes dos primeiros colonos, a rica oligarquia do aglcar e do gado — continuou
limitado. A genealogia das familias baianas do século XVIII de Frei Antonio de Santa Maria Jaboat&o
relaciona apenas 148 linhagens distintas e, em qualquer ponto do tempo, 0 nimero era sempre menor que
esse. A infusdo de sangue novo de Portugal ndo oferecia, de fato, uma alternativa viavel; a populacéo
metropolitana era pequena, e 0s portugueses que migraram para o Brasil geralmente vinham de categorias
sociais com as quais os orgulhosos brasileiros ndo queriam ter nenhuma ligacéo. Assim, o total de unides
possiveis era pequeno e as arvores genealdgicas da coldnia tornaram-se emaranhadas e retorcidas num
trancado de constantes casamentos entre primos. Um sinal dessas convolugdes de familia € o0 modo como
0S nomes comegaram a encompridar[-se]. Um simples ‘Jodo de Sousa’ do século X VI tornara-se ‘Jodo de
Sousa Pacheco de Carvalho’ no século XVIIL, ja que os patronimicos eram empregados para distinguir
ramos de familia e evitar confus6es. Como a riqueza, a propriedade, o poder e a influéncia geralmente se
tornavam disponiveis para alguém como resultado desses vinculos, passava a ser imperativo para membros
desse estrato social identificar parentes até um grau distante. E uma arte ndo completamente morta no
Brasil de hoje”. In: SCHWARTZ, Stuart B. Cada um na sua lei: tolerancia religiosa e salvagdo no mundo
atlantico ibérico. Séo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 271-272.

101 Que, neste ponto, pouco relaciona-se com aquele conceito informado por Max Weber.
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vida elevado anualmente e de maneira substancial, podemos admitir também que a esfera
de valores do capitalismo operou aqui frutuosas coadunagdes com outras esferas de
valores, mais bem capitaneadas pelos vinculos da consanguinidade e da associagao
comercial financiada e garantida pelo monopolio da ordem juridica.

Cabe, neste ponto, distin¢do em relacdo ao conceito de ordem juridica. Em nosso
contexto, ordem juridica significa ndo somente uma rede mobilizada para garantir a
eficacia de determinada norma, mas, também, uma ordem juridica socialmente relevante
na qual a vigéncia empirica da forma juridica é sendo relativa em relacdo aos fins
pretendidos por grupos sociais especificos, a quem se confiou o monopolio da
legitimidade institucional e da forca local.

E que essa forma particular de associagdo, presente no contexto da racionalizago
do direito no Brasil, com o seu percurso histérico-formativo, obteve, com enorme
proveito, lucros institucionais e politicos a partir, também, da legitimacdo pela esfera
religiosa. Esta, serviria como um instrumento de agrupamento entre os setores nobres e
mais distintos em torno de uma causa religiosa, sancta, e que poderia, por esse meio,
retroalimentar um circulo muito fechado de relacGes, seja com a bencédo divina, seja sob
sua comunhao e, sobretudo, por um capital de gracas religiosas corretamente mobilizado
— e com ganhos socialmente repartiveis entre os setores participantes — por meio da

associagao propiciada pela fé 12,

Era talvez no campo espiritual, entretanto, que a participacdo dos
magistrados na vida colonial se tornava mais clara. A Relacdo empregava um
capelédo para conduzir as missas ditas antes de cada sessdo do tribunal, e
muitos juizes levavam a sério suas obrigacdes religiosas. Quase por definicao,
um bom servidor do rei era também um bom catdlico, mas a onipresenca da
Igreja conduzia os desembargadores a situacdes que conflitavam com suas
funcBes de desinteressados guardides da lei.

A vida religiosa no Brasil colonial era rica e havia muitas oportunidades de
participacdo. Individualmente, os magistrados se tornavam benfeitores das
igrejas e dos conventos de Salvador. Como funcionarios eminentes, 0s
desembargadores eram, muitas vezes, convocados para assumir papéis de
lideranca e obrigacbes financeiras durante as grandes comemoragdes
religiosas. Foi o que aconteceu em 1702, quando o chanceler Antbnio
Rodrigues Banha se juntou ao juiz de fora de Salvador e a um rico comerciante
como patronos e diretores da procissdo da Festa da Ressurreigdo. Esses
esforcos individuais se faziam acompanhar da celebragdo coletiva, pelo
Tribunal Superior, da Festa do Espirito Santo, realizada anualmente na igreja
dos carmelitas. Essa comemoracdo era frequentada pelos mais altos
funcionarios e pela elite da col6nia e um sermdo especial sobre justica,
proferido por um padre afamado ou mesmo pelo arcebispo, geralmente
acompanhava a missa. Tais atividades representavam, para 0s juizes, 0

102SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e seus
desembargadores, 1609-1751. Traducdo de Berilo Vargas. — S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.
256-257.
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cumprimento de suas obrigagBes religiosas, ofereciam certos beneficios
psicologicos e simultaneamente fortaleciam o elevado status dos
desembargadores e de seu tribunal.

Os desembargadores eram proibidos de ingressar na prestigiosa e exclusiva
Terceira Ordem dos Franciscanos e Carmelitas, mas eles procuravam,
consistentemente, associar-se a Misericdrdia de Salvador. Essa instituicao,
dedicada a obras sociais e de caridade, tornou-se na Bahia um clube social
ao qual pertencia a ‘melhor’ gente. A categoria e a dignidade dos juizes
tornavam-nos membros adequados, excelentes candidatos para o seu cargo
principal, o de provedor. Na verdade, entre 1711 e 1715 trés desembargadores
controlaram esse cargo, situacdo que provocou sérias queixas em 1716,
quando criticos levantaram a acusacao de que Dionisio de Azevedo e Arevalos
havia recorrido a fraude para conseguir o cargo. Essas queixas resultaram
numa ordem real que excluia os desembargadores da funcdo de provedor, mas
Ihes permitia continuar na mesa diretora da Misericordia.

Como muitas outras instituigdes religiosas no Brasil colonial, a Misericordia
servia como fonte de crédito, emprestando dinheiro a costumeira taxa de
6,25% para empreendimentos sélidos, como a construgcdo de casas ou
compras de terras. A sociedade na Misericérdia e um papel ativo em sua mesa
diretora provavelmente traziam vantagens financeiras a um magistrado, tanto
por lhe permitir acesso ao capital como pelo poder que ele podia exercer
[claramente estamos a tratar de prestigio e status neste ponto] em nome de
amigos e dependentes. N&o é surpresa encontrar o desembargador Cristovédo
de Burgos, provedor da Misericordia em 1665, ainda em sua lista de
devedores em 1694. A influéncia pessoal na Misericordia tornava os
empréstimos sem fiador, ou com fiadores insuficientes, mais faceis de obter e
podia até livrar um homem de suas dividas. Nao € admirar, pois, que
desembargadores disputassem os cargos de dire¢do da Misericordia.

Assim, temos que a reunido de membros distintos na nada plural associacdo
religiosa fornecia beneficios reciprocos e repartiveis a diferentes setores sociais. O
excerto revela, inclusive, que em dias santos, a que se determinava a guarda pelo
mandamento da fé, estes mesmos membros da elite do Salvador — que seriam, portanto,
aqueles a quem a ordem instituida reconhecia legitimidade para direcdo dos assuntos
burocraticos e mais gerais na coldnia — estavam todos reunidos para escutar um também
distinto sacerdote proferir palavras sobre a justica, como que revelando a n6s qual seria
muito bem a origem das ideias imanentes de justica que corretamente preencheriam
campo semantico-ideativo deste valor nas ordens de acdo, de maneira geral.

Isto é, um cluster de elevada poténcia social que se unificava em torno de valores
especificos, pelo menos neste momento histdrico e nesta camada social especifica, para a
qual dirige-se 0 nosso recorte no presente momento da analise. Todavia, formando um
circulo bastante homogéneo no que diz respeito a operacdes empiricas em torno de
valores reciprocos, poderiam corretamente informar um também homogéneo campo
praxeoldgico de seu poder de agéncia, aglutinando em ac¢6es comuns e sociologicamente
repetitivas — no sentido de recorrentes — a protecdo aos valores familiares, a

consanguinidade, a burla as normas do direito, a tolerédncia em relagdo a
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comportamentos moralmente desviantes, seja por parte do clero, seja por parte da elite
judicial, que, neste ponto, coincidia, no Salvador, com a elite politica e econdmica.

Essa concentragdo de poderes respondia a uma escala valorativa especifica,
particular em relacdo ao conjunto de recorréncias socialmente aceitas por seus
homonimos europeus e informavam um tipo de sociedade estavel, lucrativa, complacente,
e fundada, sobretudo, no monopdlio de poderes sociais mais gerais e mais especificos,
ambos protegidos eficazmente pela aplicacdo de um tipo mais privatista e sendo mais

regulamentar — naquela acepc¢éao que visitamos — da aplicacdo das normas juridicas.

X1,
Os relatos historicos tém se tornado cada vez mais precisos em mostrar que uma

ordem social estatica e hermética subsiste, no processo de racionaliza¢éo do Direito entre
nds, somente como mera conjectura, mas que, como o empirico tem informado, a efetiva
absorcéo de préticas desejadas ou legalmente prescritas por normatividade juridica no
mais das vezes nem mesmo coincidiam, quando confrontadas com a realidade empirica.

Temos visto até aqui a existéncia de uma organizacao social bastante diversa e
complexa em relacdo ao arcabouco normativo oficial vindo da Metropole, a habitar um
espaco temporal e geograficamente distante e muitas vezes inacessivel para o
instrumental de métodos e técnicas de que dispunha a ordem juridica, a época de nossa
analise. A proposito, e para que fique este ponto mais claro, vejamos o seguinte relato

histdrico, acerca do qual discorreremos em seguida 1%;

O problema comecou em abril de 1699, quando conversava sobre um
terremoto recente em Lima, e alguém disse que esses acontecimentos tinham
causas divinas, pois nem uma folha de arvore se mexia se ndo fosse pela
vontade de Deus. Sotomaior discordou. Disse que Deus néo tinha poder sobre
os elementos e que quando, por exemplo, 0 mar engolia um navio, ndo era pela
vontade de Deus mas simplesmente pela forca dos elementos. Declarou aos
inquisidores que apés a criagdo do mundo Deus tinha conferido poder aos
elementos, ao Sol, aos planetas e as estrelas e que cada coisa e cada pessoa
operava por poder e por vontade propria. Ainda naquela conversa, alguém se
queixou de sua vida de casado e disse que o casamento infeliz tinha sido
vontade de Deus, ao que Sotomaior respondeu que aquele casamento ndo era
vontade de Deus, mas do proprio marido insatisfeito, visto que todos nds temos
livre-arbitrio em tudo o que fazemos. Deus tinha cedido muito a natureza. Nao
era Deus que criva as plantas e os animais. As plantas eram criadas pelo Sol e
0S animais, como as moscas e as ras, eram criados pela putrefacdo da terra.
Aqui ele defendia a antiga idéia da geracdo espontanea, a criacdo dos seres
animados a partir de objetos inanimados, que remontava a Aristételes e
Lucrécio e havia permanecido como parte integrante da compreensdo do
mundo fisico entre muita gente, embora tal idéia estivesse sob escrutinio

108 SCHWARTZ, Stuart. Cada um na sua lei: tolerancia religiosa e salvagdo no mundo atlantico ibérico.
Traducéo de Denise Bottman. — S&o Paulo: Companhia das letras; Bauru: Edusc, 2009, pp. 310-312.
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exatamente naquela época. Onde ele tinha aprendido tais coisas? Nesse caso,
a diferenga de tantos outros, ele pdde prestar informacao aos inquisidores:
ndo tinha lido nos livros, mas aprendido com um jesuita chamado Simé&o de
Vasconcelos no Rio de Janeiro. Ndo era um informante qualquer. Vasconcelos
era um jesuita culto e importante, que escrevia sobre a ordem dos jesuitas no
Brasil e, sob muitos aspectos, representava o esforco jesuita de reconciliar a
escolastica com a duvida e a observacdo. Tinha também algumas ideias
curiosas sobre o carater edénico do Brasil e, a crer em Sotomaior, defendia
algumas interpretacdes pouco ortodoxas do dogma.

Mas mesmo que Sotomaior desse énfase ao livre arbitrio individual e em
alguns aspectos parecesse ser um protodeista ele também misturava claramente
essas ideias de aparéncia moderna e ou secularizante com todo um conjunto de
praticas e supersticOes populares e um entendimento do dogma que divergia
dos ensinamentos da Igreja. Nao acreditava, por exemplo, que Maria tivesse
trazido Cristo no ventre durante nove meses, pois ndo conseguia aceitar que
Deus fosse encarnar naquelas bascosidades. Maria manteve a virgindade apés
0 nascimento de Cristo porque Deus era todo-poderoso, e Cristo tinha sido
concebido quando sdo Gabriel derramara trés gotas de sangue no coragdo da
Virgem. Também ndo acreditava nos demdnios nem no inferno. Os demonios,
segundo ele, eram apenas cristdos que tinham morrido. Os inquisidores
queriam saber mais. Ele havia realmente contestado a existéncia do inferno?
Sotomaior era esperto demais para admiti-lo. Explicou que numa conversa
sobre a ida de sdo Patricio ao inferno alguém tinha dito que as almas de la
eram castigadas com laminas e correntes, ao que ele respondera que apenas
parecia isso, pois as almas eram espiritos e ndo tinham corpo para sofrer esses
tormentos.

Conforme foi expondo sua defesa aos inquisidores, Sotomaior no relutou em
admitir que conhecia alguns salmos que podiam matar cobras, iguanas e
vermes ou que curavam as pessoas. Ele era um benzedeiro ou saludador e tinha
aprendido o oficio em varias fontes. Conhecia uma reza que curava febres e
outra que estancava sangramentos. Recitou em latim uma reza contra a peste
que tinha aprendido com um padre portugués chamado Mota, no Rio de
Janeiro. Sabia outra que lhe fora ensinada no Rio por uma velha, e mais outra
por um negro. Outra ainda ele admitiu ter lido num livro intitulado Tesouro
de Prudentes. Era um almanaque muito conhecido que trazia informacdes
sobre as marés, as fases da Lua, eclipses e outras curiosidades e fen6menos
naturais. Publicado inicialmente em 1612, o almanaque teve pelo menos oito
edicdes até o século seguinte.

Damil tinha enriquecido seu repertério de rezas por vias orais e em fontes
populares, misturando magia e devo¢do ortodoxa. As rezas traziam
referéncias aos santos, a Jesus e a Virgem, mas se destinavam a atuar no
mundo por uma magia natural. Deismo e sortilégios: a cosmologia de
Sotomaior trazia contradigdes, mas ele parecia ndo se incomodar. No final,
nada lhe valeram suas explicacdes e o pedido de perddo. A Inquisicdo
confiscou todos os seus bens em 1699, e ele foi condenado a prisdo perpétua
nas galés da Coroa.

Mera aplicacdo da pena. Se nos dira o entendedor das leis. Para muito além, o caso
traz diversos horizontes interpretativos. Destaquemos, entdo, o que melhor se nos atrai na
ilustracdo: a convivéncia de credos de diferentes matrizes no espaco urbano do Rio de
Janeiro, ambas compondo sincreticamente a realidade religiosa do Brasil — a despeito, é
claro, de sua estratificacdo e dos processos de violéncia envolvidos nessa ‘convivéncia’
— do qual extrai-se que a religido catdlica e cristd era uma representacdo mais geral e

mais oficializada, a partir da perspectiva representativa de grupos sociais mais
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homogéneos e com destacado papel na estrutura administrativa burocratica e de
dominacéo.

Evidentemente, pode ter sido essa uma tendéncia geral, mas se se buscar um
horizonte no qual linhas de formacdo sdo importantes, ver-se-ia que diferentes
encantamentos religiosos do mundo estdo a ocorrer simultaneamente no Brasil. Um dos
pontos centrais do presente argumento reside no fato apontado por experientes analistas
do contexto brasileiro de que, fosse o supratranscrito julgamento ocorrido no Brasil,
grandes chances de ter sido diferente o desfecho do caso. Isso porque, entre nos, o poder
de aplicacdo de pena centralizado e estavel, tal qual ocorre na Europa e noutros paises
latinos ndo se verificou, nem mesmo em se tratando da religido catdlica. Muito ao
contrario, uma centralidade e autonomia da esfera religiosa é historicamente muito
localizada. Precisa-se ter em mente que estamos a tratar de um territério deveras vasto,
em que as provincias poderiam passar ndo somente meses, COMO anos inteiros — como
frequentemente ocorria — sem qualquer comunicagdo seja com a primeira capital — Sdo
Salvador, seja com a segunda — o Rio de Janeiro.

Além disso, uma série de outros fatores objetivos, como a heterogeneidade das
necessidades de diferentes capitanias ou provincias faz crer que existem ordens de
poderes vinculados, tanto quanto se possa, as suas proprias questdes locais, sendo dificil
fazer uma analise geral sobre um Brasil que existe somente enquanto ideia de grupos
dirigentes. Nao se trata, porém, de atribuir caracteristicas de acefalia, no sentido de que
nada funcionaria ou prosperaria entre nds, mas tdo somente de reconhecer, no periodo
colonial, um elemento de unidade proximo ao que se concebe como nagdo nao seria
empiricamente factivel e que, ademais, seria mais correto entender a autonomia da esfera
da religido no Brasil sendo como uma ordem institucionalizada catolica, direcionada a um
grupo dirigente da elite e por ela assumida.

Sob esta légica, a associacao religiosa produz efeitos muito diversos daqueloutro
contexto europeu e resiste aqui produzindo também ‘legalidades’ especificas. Por isso
mesmo, é que no relato que examinamos anteriormente, vimos que frequentemente a
associacao religiosa produzia, do ponto de vista social, uma série de efeitos. A
composi¢cdo da Misericordia de S8o Salvador passava, na verdade, a aglutinar um
conjunto especifico da elite da capital. Esta elite frequentava os templos ndo somente
vislumbrando o conforto psicologico ou o alcance d"alguma graca, mas foi por meio da

associacao catélica que se promoveu empréstimos, perdao de dividas e que se operou um
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sem-numero de outras negociacdes para além do campo religioso, ainda que, para isso,
fosse necessario abandonar ou transigir com o proprio ideario moral religioso.

Nesta senda € que Schwartz sustentou, a partir de muitas das observacoes e relatos
que transcrevemos e analisamos — e ainda alguns outros — que a ordem religiosa
coadunou-se — 0 que aqui podemos nos referir como um regime de conivéncias sociais
gerais e especificas, institucionalizadas ou ndo — com fatores locais de poder e outras
transacoes, pelo que se pode recusar uma tese de que a esfera religiosa correta e
sistematicamente aplica penas e sanc¢Ges no Brasil a partir da autonomia de sua esfera —
como parece ter sido no caso europeu.

Passa a ter melhor acolhida, ent&o, a ideia de buscar-se quais os efeitos particulares
que uma associac¢do religiosa gerou em grupos sociais especificos — como vimos —, dando
pouso, acolhendo um conjunto de praticas particulares e informando sobre o social.
Quando a esfera da religido faz vistas grossas, por exemplo, aos desvios morais
acobertados, claramente esta-se diante de uma negociac¢ao valorativa em relagdo a norma
religiosa, operando as prescricdes do direito canénico também sob uma forma mais
privada, especialmente tdo logo se aperceba os ganhos que dai serdo advindos tanto para

0 clero como para 0s outros setores sociais distintos.

XIV.

A menor autonomia da ordem de acéo religiosa, que passava paulatinamente a
abrir mdo, no caso brasileiro, da aplicatio de suas préprias normas, ao transigir com elas
e com sua vigéncia — fazendo-o somente seletiva ou privadamente — faz acreditar haver
uma certa ordem nutrida muito mais por conveniéncias e fatores locais do que
propriamente uma aplicacdo de disposi¢do normativa religiosa orientada a um contexto
mais geral. Ou seja, ndo caberia argumentar que a sociedade e sua existéncia em esferas
seria explicada pela autonomia da esfera religiosa e das normas emanadas do corpo de
prelados e sacerdotes corretamente designados a este fim, visto que sera essa esfera — a
da religido — um exemplo de transigéncia, conivéncia com os fatores reais de época.

Mais adiante observaremos também como essa particularidade brasileira informa
a multiplicacdo de redes de comércio capitalista e abertura de novos mercados no Brasil
— do ponto de vista da relagdo entre a esfera da religido e a esfera da economia — ao
observar a presenca da religido e sua importancia nas regides de ciclo econdbmico mais

forte, como no caso da regido mineradora.

84



Entre os zelosos da tradicdo, por acanhada que andasse ela nas Minas, esse
tranquilo desprezo aos impedimentos ou inabilidades para as Ordens, pareceria
ainda mais escandaloso do que a excessiva cobica de muito clérigos (causa de
sua expulsdo daqueles lugares) ou do que o génio turbulento de outros. E que
nesses casos, ainda quando numerosos, agiam os sacerdotes como homens
particulares e como tais se viam tratados: assim, quando o Padre Antbnio
Mendes Santiago, vigario de S. Romao entrara em conflito com moradores do
Paracatu em 1761, disseram-lhe os ultimos que, como individuo, o ofendiam,
quer isto dizer de mineiro para mineiro, sendo ele absoluto e desp6tico, mas
como paroco lhe pediam perddo de toda injdria. No menoscabo, porém, a lei
candnica, dava-se coisa diversa, mormente se vinha de um prelado e, ainda
mais, se publico em demasia e frequente, pois entdo a injdria ia ferir todo o
instituto eclesiastico.

Tanto as tradi¢es, como as constituicdes diziam de modo muito claro que, nos
ordenados, s6 ao Sumo Pontifice cabia, regularmente, dar dispensa de
impedimentos chamados ‘por defeito’ e entre eles figuravam os dos filhos
ilegitimos e os dos mulatos: defeitos, respectivamente, de ‘nascimento’ e de
‘origem’. Em contraste com estes havia outra espécie de impedimento ou
inabilitacdo para receber Ordens, os chamados de ‘delito oculto’, onde,
ressalvadas uma ou duas excecdes, podia a dispensa ficar a critério do bispo.
Uma inteligéncia mais liberal desses dispositivos tolerava, é certo, que as
autoridades episcopais fosse licito dar dispensa ‘em certos casos’ até para
algum impedimento por defeito: o caso apontado nas ConstituicGes Primeiras
do Arcebispado da Bahia, vélida geralmente no Brasil inteiro, é o dos
‘ilegitimos para serem ordenados de ordens menores’, 0 que implicitamente os
exclui dos graus de subdiacono, didcono e presbitero. Aqui, e ainda em certas
permissdes especiais que faziam os Pontifices a bispos ultramarinos,
admissiveis em terra como o Brasil, de muita mancebia e mesticagem,
entendiam os tradicionalistas que entrava uma licenca a ser usada como
cautela. No bispado de Mariana, porém, ja se podia dizer que neste caso a regra
era a excegdo.%

O texto destaca a atuacdo de atores sociais ‘zelosos’ de uma ‘tradicao’ prevista
em cddigos canbnicos. Na verdade, contudo, essa atua¢do informa muito mais sobre a
existéncia de um conflito empirico inconciliavel — presente na conduta de prelados
ordenados — que apresentam atuacdo de forma mais privatista e regulamentar sobre a
aplicatio da norma dos arcebispados —, do que uma postura mais engajada e severa.

Uma analise desse tipo real aprofunda a discrepancia que temos aqui observado
entre a vigéncia formal e vigéncia real das formas legislativas e informa também sobre o
comportamento social aceito de transigéncia em relacdo a normas juridicas num
momento ulterior, mas imediatamente posterior. Mas 0 texto que estamos a examinar e 0
seu relato de época nédo reduzem essa condi¢cdo mais comezinha da aplicagdo normativa
da esfera religiosa a um ou dois sacerdotes, ou mesmo a um sé arcebispado. A recorréncia
tipoldgica do comportamento social desses zelosos da tradi¢ao’ fica ainda mais latente

em seguida 10

104 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Histdria geral da civilizagdo brasileira.
Tomo I: A época colonial: v. 2. Administracdo, economia, sociedade. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do
Livro, 2 ed., 1968, pp. 298-299.

105 Idem, p. 299.
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Nem sempre se mostrava a Igreja tdo pouco rigorosa para com os naturais da
mesma diocese pretendentes ao sacerddcio. Basta lembrar como o processo de
genere de Claudio Manuel da Costa, comegado em 1751, achara-se, sete anos
mais tarde inconcluso, por deficiéncia de dados e informagdes necessarios
sobre alguns ascendentes préximos ao habilitando. Mas agora ja se admitem
para ingresso na carreira clerical, ndo sé aqueles sujeitos que incorrem
naqueles citados impedimentos, como outros, que buscam eximir-se, € ndo sem
causa, do foro secular.

Depois de tudo, ndo se admira se nos dias de Cunha Meneses ja andem cada
vez mais em desuso os floretes e as bastas perucas brancas. Até os magistrados
expdem punho e chapéu fincado, ‘na forma em que passeiam os caixeiros’. Ao
mesmo tempo vao desaparecendo as manifestacfes consagradas de decoro e
urbanidade. N&o se sentam mais, os homens, direitos e graves, como
antigamente, e as préprias damas aprenderam a atravessar as pernas sobre as
pernas. Assim também perderam muitos o habito de se despedir dos amigos,
preferindo-se retirar das reunides em segredo, pois é voz corrente, Doroteu,
que 0s costumes se mudam com os tempos.

E bem verdade que o uso de adornos especificos pode mostrar alteracdes
socialmente relevantes para as estratégias de distin¢cdo de determinadas camadas da
sociedade bem como revelar, em complemento, maior abertura a valores especificos, mas
por certo, essas alteracBes visuais e estéticas podem ndo necessariamente implicar em
profundas alteracbes comportamentais ou valorativas gerais. Ainda que o corpo de
disposic¢des estéticas aponte para um caminho de mudancas de rumos sociais, 0s relatos
histéricos parecem apontar, em sentido oposto, linhas de continuidade ainda muito
significativas em relacdo ao contexto geral de menor autonomizacédo das ordens de acédo
social. Note-se que, nesse sentido, as posi¢cdes sociais hierarquicamente superiores pouco
ou nada foram afetadas por profundas transformacdes valorativas.

Na verdade, os mecanismos de centralizacdo e coercdo social, bem como o de
geracdo de desigualdades estruturais baseados inclusive no fator raca — haja visto
aqueloutros caracterizados por portarem ‘defeitos de nascenca’, como os mulatos e
mesticos — passam ser paulatinamente incrementados por meio de uma expansao
burocratica nas estruturas do estado, recrudescimento do controle social e judicial naquela
regido, e tudo isso sob uma aparéncia de legalidade.

Sob essa Otica, a expansdo burocratica no Brasil colénia ndo pode ser
compreendido como um processo de abertura ou ‘democratizagdo’, mas pode se referir
muito mais a um processo que se pretende centralizador, conservador, logo que a
disposi¢édo de ordens e poderes sociais continua sendo exercida, no plano empirico, por
um circulo hermético de individuos que consigo concentra e administra o monopélio da

legalidade estatal, atuando muitas vezes ou quase sempre em causa propria, bem como
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para gerar suas proprias distingdes ou diferenciacdes de classe. Assim, vejamos, em

complemento, a nota histdrica que segue 1%:

Mesmo nas Minas, passada a fase mais cattica da exploracdo aurifera, ja se
faria sentir a tendéncia para um tipo de estratificagdo social favoravel ao maior
prestigio dos que podem aparentar uma digna ociosidade. N&o é s essa
tendéncia a mais consentdnea com velhas tradigdes lusitanas e hispénicas,
como € a Unica verdadeiramente compativel com os processos de colonizagao
daquelas partes. Como sucede em muitas sociedades de formacéo
democraticas e onde os valores pecunidrios governam largamente as
atividades, tanto quanto as relagdes humanas, o toque da distin¢éo esta aqui
nos que possam ou parecam escapar a esta lei. O proprio lugar das
aristocracias de sangue vem a ser vivamente requestado, a falta delas, por
aqueles que se mostrem aptos a disposicdo de seus lazeres segundo outra
ordem de valores, ordem essa em que 0s interesses simplesmente materiais ja
nao ocupam o primeiro posto.
Assim é que, na segunda metade do século XVIII, e num meio quase
inteiramente dominado pela cobica de bens da fortuna, subitamente aparecem,
e comecam a mostrar-se conscios de sua importancia, os portadores de
virtudes mais bonancosas ou inutilitarias, que se exprimem no gosto estético,
na cultura espiritual e, ao que parece, no apuro maior das maneiras. O
proprio Critilo, tAo avesso a ascensdo social da gente milda, mormente
mulatos e tendeiros, partidario tenaz de uma divisdo hierarquica e mais ou
menos impermeavel das classes, que lhe parece coisa obrigatoria em reino
bem regido, coloca-se entre os privilegiados dessa aristocracia do espirito,
que pouco tem a ver com os acidentes de nascimento e origem.
Que império, pergunta, que império pode sustentar um povo que sé se forma
de nobres sem oficio? E de toda necessidade que exista um corpo de nobreza,
mas é mister, ao lado dele, cada qual na posi¢do que lhe foi naturalmente
assinada, que também haja milicia, comércio, lavoura. Por outro lado, ele tem
como coisa assente e indubitivel que & sua, a nobreza togada, cabe lugar
especial na Republica, e em nada inferior aos dos préprios fidalgos de sangue,
pois, diz: ‘As letras, a justica, a temperan¢a/ ndo sdo, ndo sdo morgados que
fizesse/ a sabia natureza, para andarem/ por sucessdo nos filhos dos fidalgos’.
Observe-se que por meio do relato supratranscrito pode-se aproximar a nogéo

social de virtude ao que pode ser entendido pela sociologia pos-Norbert Elias como
simples estratégia de distingdo da elite, como habitos de ‘refinamento’, como a fruicdo
comportamental, o gosto estético e os padrGes de comportamento, reacao e até emogdes
— que sdo tracos preferidos das estratégias de distingdo do padrdo europeu de época — de
onde vinham apds anos de estudo os bacharéis que se achavam nas Minas Gerais.

Esses habitos e essa fruicdo comportamental sdo importantes para que se
compreenda um padrdo de civiliza¢do ideal e de como os habitos socialmente aceitos nos
clusters mais distintos da sociedade tendem normalmente a se ramificarem, espraiando,
com o tempo, novos habitos para as classes subalternas, ao que tendera o grupo de elite a

elaboracdo de novo padrdo. Mas esse caso das Minas, a que se refere o trecho

106 |dem, pp. 300-301.
87



supramencionado ndo compromete em nada a reducdo que temos aqui defendido de
menor autonomia entre as diversas ordens de agédo social.

Logo que adentram no ambiente social das Minas o comportamento de classe de
egressos das escolas de formacao europeias — notadamente portuguesas — passam a buscar
estratégias de distingdo, ou seja, adentram o espaco social — pelo menos neste primeiro
momento — ndo para comprometer a esfera valorativa que governa o ambiente de época.
Choques geracionais mais gerais e mais especificos surgirdo apenas com o decorrer de
um alongado espaco temporal.

Neste momento, esta elite de bacharéis recorre aos seus fidalgos pais para sua
alocacdo em cargos politicos de destaque no governo da coldnia, que os fornega capital
especifico para bem corresponder a interesses instrumentais de setores proximos na
estrutura administrativa — e por eles interceder — e meios de promogcéo pessoal, pelo que
o relato a eles se refere como ‘nobreza togada’, tdo logo identificando esse grupo de
‘fidalgos’ como membros de um corpo avangado da elite e da administragao locais, a qual
sera incumbida o exercicio da fiscalizacdo e governo tipicos de uma ‘aristocracia de
espirito’, portanto, flagrantemente mais privatista e rentista em relacdo ao usufruto dos
interesses e ganhos mais especificos de sua classe.

A flagrante desidia em relacdo a qualquer observancia de um esquema juridico
valorativo ou a indisposicdo em fomentar dissensos pode ser corretamente aferida no

trecho que segue abaixo 17

Além da producdo da lavoura saem em grandes quantidades toucinhos, queijos,
chapéus e tecidos de algoddo, que ndo se destinariam apenas a escravos, mas
também a gente branca, segundo consta de noticias da época, apesar das leis
que vedavam no Brasil as manufaturas, em particular qualquer tipo de
tecelagem que ndo fossem além das ‘grosserias’ para negros. O pouco efeito
ali dessas proibigdes teria provocado a Ordem Régia de 1° de dezembro de
1800, para que o governador anime 0s povos a lavoura e ao trabalho das minas,
desviando-o do trabalho das manufaturas ‘que nada lhes convém’.

Ou seja, o campo das proibicGes e permissdes ndo era sistematicamente
observavel pelos interesses locais, ainda que houvesse um corpo de juristas formados ou
titulados na regido das Minas Gerais, preponderando, como acima asseveramos,
caracteristicas mais particularistas e tendentes a renunciar a qualquer forma de executio
juridico, logo que principiasse um esquema mais localizado de interesses por atores locais
e por tendéncias locais de aceitacdo de praticas, independentemente destas encontrarem

no esquema valorativo-juridico mais geral guarda ou permissao.

197 1dem, p. 307.
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XV.

Um ultimo e importante ponto da analise que temos construido até aqui refere-se
a atuagio dos grupos sociais em relacdo a esfera econdmica. E que, no periodo em
comento, 0s avangos econdémicos e os ganhos de lucro trazem resultados realmente
destacaveis. A melhor forma de sua expressdo, em nameros, diz respeito aos dados das
exportacOes e do trafico negreiro, para que se obtenha melhor ideia do processo de
formacdo que estamos a abordar e cujas caracteristicas ficardo sistematicamente mais
claras a partir do préximo capitulo. Dito isso, veja-se o relato abaixo, que traz dados

empiricos acerca dos progressos econdmicos da col6nia *°8:

A Costa da Mina —do Cabo do Monte ao de Lopo Gongalves, tendo em Ajuda
0 seu porto principal — e Angola, em continuacdo, estendendo-se até ao Cabo
Negro, com os seus trés portos, Congo, Luanda e Benguela, sdo as duas regides
de que procede a quase totalidade da escravaria vinda para o Brasil. De Luanda
e de Benguela sdo cerca de dois tercos dos escravos entrados, de 1700 a 1850,
pelos portos de Pernambuco e do Rio de Janeiro. O tergo restante, recebido
sobretudo pelo Porto da Bahia, provinha da Costa da Mina. Os negros de outras
regides africanas, como Cacheu e Cabo Verde, Mogambique e Madagascar,
concorrem apenas frouxamente, em parcelas quase sem sentido, para engrossar
o trafico de pretos para 0s n0ssos portos.

Trinta mil, no méximo, no 1500; de 500 a 550 mil, no século XVII; 3 milh&es,
aproximadamente, de 1700 a 1851, o café concorrendo, nas ultimas décadas,
para incentivar o trafico, foi de cerca de trés milhGes e 500 mil — antes menos
que mais — a legido de trabalhadores africanos que ajudou a construir o Brasil.
Na agroindustria do agucar, cuja producdo andou na casa dos 650 a 700
milhdes de arrobas. Na extragdo de cerca de 1 mil a 200 toneladas de ouro. Na
cultura do tabaco, do qual a Bahia exportava, nos fins do século XVII, 25 mil
rolos e Pernambuco e Alagoas, 2 mil e 500. Em varios outros misteres,
inclusive o de satisfazer, nos servicos domésticos, a comodidade, o luxo e o
prazer dos senhores.

A estimativa ndo deflui da producdo de riquezas verificada no periodo em
apreco, mas resulta de estatisticas e informagdes coevas, de documentos
originais das diferentes épocas, de censos de populagdo de certidGes dos
impostos incidentes sobre 0s negros, de mapas de embarque das feitorias
africanas, de manifestos de tumbeiros. Os demais elementos, como o volume
da producdo brasileira, o tempo efetivo de trabalho dos escravos e a
rentabilidade de sua méo-de-obra nos engenhos e nas minas, servem apenas,
como crivo de verificacdo, para consolidar os resultados indicados.

Na verdade, as estatisticas e informacdes coevas no Brasil sdo os dados do trafico
negreiro, sao eles os indicadores do progresso e da geracdo de incomedidas riquezas em
nosso territorio, ndo somente engrossando o volume produtivo, mas sendo o proprio
trafico a grande e mais destacavel estratégia capitalista que se verificou entre nos e que

assume a nossa particularidade mais marcante, seja em relacéo a Europa, seja em relacéo

108 |dem, p. 191.
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a outras coldnias. Basta, para tanto, perceber que o proprio censo da producdo capitalista
entre nos envolveu em larga escala balangos que tinham o fator raga como parte fundante
do calculo — com a introdugdo dos negros.

Os portugueses, donos de feitorias na Africa negociavam com africanos a compra
de seus semelhantes, remunerando uma cadeia de mercado de trafico negreiro. Logo que
chegados a costa do Brasil, seriam recolhidos os custos da ‘cadeia produtiva’ anterior,
numa operacao monetaria e de mercado que retirava dinheiro dos produtores brasileiros,
pagava o custo do trafico e do gasto de sua compra em Africa, e gerava um primeiro
acumulo de lucro na metrépole — fruto da execucdo dessa primeira cadeia de comércio —
, 0 que somente aumentaria ao longo das cadeias comerciais subsequentes.

Foi a geragdo de lucro com a introducdo do negro nas fazendas, e o calculo
empresarial do quanto ele poderia ser rentavel, que possibilitou o comércio e producéo
colonial baseados neste empreendimento mercadoldgico denominado trafico negreiro e
do proporcional recolhimento de impostos & Fazenda da Coroa sobre o respectivo
namero de negros de que dispunha cada familia na colénia brasileira, como forma de

engrossar as receitas de estado 1%°:

Em 1717, a populacdo escrava de Minas era de 33 mil almas. De 50 mil, em
nimeros redondos, em 1723; de 96 mil, em 1735. Eschwege,
inadvertidamente, no seu Pluto Brasiliensis, ndo considerando que o
recolhimento do imposto de 4,75 oitavas exigivel por escravo ou forro, a partir
de 1735, se fazia em duas prestaces anuais, por semestre, de 2 oitavas e 27
grdos cada uma, e somando, como parcelas autdbnomas, capitacdo e duas
prestacdes, de dois semestres, de duas matriculas, atribui para a capitania, em
1742, uma populacgdo de 186.868 escravos. Na realidade, no entanto, corrigido
o critério conforme o indice de Caetano da Costa Matoso, a escravaria negra
de Minas gerais andaria, entdo pela casa dos 93 a 100 mil — 94.128 escravos
capitados na primeira matricula, e na segunda, 92. 740.

Em que pese a existéncia de um sofisticado esquema de trafico maritimo negreiro,
envolvendo uma engenharia comercial capitalista avancada e capaz de lidar com
operacOes complexas, estava a existir também um sistema de recolhimento tributario a
Coroa que garantia um continuo afluxo de riquezas com drenagem de capitais em relacdo
a elite metropolitana, mas também a elite brasileira que, a despeito do recolhimento de
alta carga tributaria & administracdo colonial, conseguia gerar um significativo acréscimo
de renda no territorio nacional, com a geracdo de vultosas quantias monetarias e ndo-

monetarias.

109 1dem, p. 188.
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Como o0 acesso econdmico & moeda corrente era bem restrito — e isso, novamente,
ndo se daria por mero acaso — seria mais facil administrar quem teria o acesso aos bens
monetizados ou aqueloutros grupos que viveriam propositadamente e por escolha racional
de grupos capitalistas frequentemente ditos como liberais, sem qualquer acesso a moeda
corrente e normalmente dependente do mercado de trocas ou escambos.

Essa classe ndo-abastada e frequentemente submetida ao regime de escravidao,
além de raramente dispor de poder de troca monetizada passaria ainda progressivamente
a pagar as suas despesas com 0 seu trabalho, porquanto ainda com uma ulterior
reformulacéo, sofisticacédo das estruturas da dominagdo econémica escravista, esse grupo
continuaria a ndo possuir qualquer poder de barganha monetéria, em sentido oposto ao
dos seus senhores 10,

Para além disso, apesar do esquema de comércio sofisticado, que dispunha de
institutos de previsibilidade de oferta, demanda, elastecimento de bens escassos e
temporarios, dindmica de lucro e reinvestimento, havia ainda uma particularidade que
informa de modo mais especifico sobre o esquema comercial-mercadoldgico de que
estamos a tratar, a protecdo institucional do establishment a uma série de benesses e

monopolios formais, a configurar uma rede de rentismo lastreada no trafico negreiro *:

Os artigos dos estatutos da Companhia do Brasil eram em nimero de 52.
Podiam ser acionistas todos 0s portugueses, sem distin¢ao de qualquer espécie,
e 0s estrangeiros que vivessem em Portugal, contanto que subscrevessem vinte
cruzados para cima. Havia prazo para subscricdo nas ilhas e no Brasil, como
para a integralizacdo do capital — um terco em dinheiro imediatamente e o
restante em oito meses. A direcdo era confiada a uma junta de deputados,
escolhidos pelos homens do comércio que tivessem entrado com um minimo
5.000 cruzados. Um dos deputados representava o povo, isto é, aqueles que
possuissem menores obrigagdes. Ndo havia limitagdo ao capital. As agdes ndo
estavam sujeitas a sequestro. Podia a companhia usar as armas nacionais,
estando 0s seus barcos autorizados a bater bandeiras quando encontrassem as
armadas reais, gozava de isencdo de impostos sobre o vinho que fosse gasto
em seus navios, do direito de guardar as presas que fizessem, e liberdade para
contratar tripulacdo estrangeira quando necessaria, nenhuma subordinacgéo aos
tribunais; direito: de armazenamento em Portugal e no Brasil, de requisitar as
embarcacdes de que carecesse, de comprar, vinho, azeite, trigo e carnes. As
dividas a companhia podiam por ela ser cobradas por meios coercitivos,
inclusive as execucdes fiscais e exigido a acdo dos ministros. Podia recrutar,
como se fosse para o servico do Estado, quantas pessoas carecesse para 0s Seus
servigos de terra e mar. Possuia o privilégio de comércio na costa do Brasil.
Obrigava-se a comboiar todos 0s navios mercantes que fossem ao Brasil ou

110 1sso pode nos ajudar a compreender como o ganho de cidadania (reconhecimento formal) no Brasil ndo
veio acompanhado, diferentemente de outros paises, de ganho de renda e poder de disposicdo monetéria,
revelando uma face bastante clara da funcéo social das desigualdades existentes até hoje em nosso pais.
11 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Histdria geral da civilizagdo brasileira.
Tomo I: A época colonial: v. 2. Administracdo, economia, sociedade. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do
Livro, 2 eds., 1968, p. 322.
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voltassem dele, sobre as mercadorias carregadas e comboiadas, gozando de
taxa ndo superior a 10% e seguro de ndo menos de 25%.

Ou seja, a0s mesmos grupos econdmicos responsaveis por aferir lucros com a
dindmica escravista e do trafico negreiro concediam-se, também, extensos beneficios
econdmicos e, por definicdo, nada liberais, mas, sobretudo, rentistas e dependentes de
uma rede de esquemas econémicos e monopolios gerais sobre o exercicio e titularidade
formalmente garantida de bens e servigos capitalistas. O principal fiador da atividade da
elite econdmica ‘empresarial’, que acumulava uma série de vantagens sociais e
participavam de todo tipo de transgresséo e vilipéndio — como o direito de ‘guardar as
presas que fizessem’, pelo que se da consentimento legal a estupros, tortura, dentre outros,
inclusive coletivos — teriam sido os agentes da propria administracdo do estado.

O trecho supratranscrito evidencia, inclusive, que 0s interesses comerciais
desempenhados pela Companhia do Brasil sequer submetiam-se, como vimos, aos
tribunais, seja de Portugal, seja do Brasil — o texto usa a formula ‘nenhuma subordinagdo
aos tribunais’, destacando-0 dos préprios estatutos formais da empresa — e, além disso,
de que era atribuida forca coercitiva propria para execucdo de adimplemento dos
devedores, que em nada dependeria de normas institucionais de estado, ou mesmo de
qualquer subordinacdo ao corpo de magistrados, por mais ineficientes ou corruptos que
estes fossem aquela altura.

Assim, temos que a organizacdo empresarial, era na verdade um veiculo de
comércio oficial, com poderes quase que ilimitados de disposi¢cao e com uma rede muito
bem assegurada de monopolios, privilégios e isen¢des, na qual a dindmica do lucro
produzia uma enorme soma de riquezas para um grupo social hegemoénico e muito
especifico, livre de toda forma de intervencéo de leis, sendo quando disposto por ato de
vontade de seu corpo de dirigentes acionistas, 0s empresarios.

Resta considerar que todo esse engenhoso esquema de organizacdo comercial e de
protecdo da esfera econdmica fazia parte de uma estratégia lancada pela propria Coroa,
que lucraria também no plano extraoficial, tdo logo as disposicGes das companhias de
comeércio fossem muito mais atos de negociacéo entre nobres e 0s agentes de estado do
que propriamente uma prevaléncia de determinagdes institucionais. Fora dos tribunais,
fora das cortes, qualquer negdcio poderia ser feito ou desfeito por atos de vontade de
particulares e corretamente executados a partir dos interesses da associagdo comercial,
que dispunha de forca coercitiva prdépria, como vimos, para fazer cumprir 0s

adimplementos devidos.
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Além disso, a estratégia também aproximava os interesses comerciais de senhores
locais e associagOes de senhores de escravos para baratear o preco dos negros nos
mercados, encomendar remessas, financiar investimentos, dentre outras formas de
aquisicdo e investimentos monetarios, nos quais o estado seria quase sempre um fiador
universal dos contratos empresariais, arcando com os riscos dos empreendimentos e
evitando provaveis perdas.

Mas o que mais chama a aten¢do diante dessa organizacdo e das estratégias
econdmicas possiveis para o periodo € a atuacédo do estado ‘contra si proprio’, ou melhor,
renunciando ao seu proprio aparato coativo e também normativo institucionais para cedé-
lo quase que inteiramente a iniciativa empresarial. Mas nisto ndo reside qualquer aspecto
prético de liberalismo econémico, nem mesmo de liberdade de empresa, nem de mercado,
mas de um oligopdlio com estruturas de cartel e regimes de exclusividade, no qual o
estado (Coroa) obtinha enormes vantagens econémicas ao praticar a burla as suas
proprias leis. O mecanismo funcionava da seguinte maneira 112

As moedas coloniais tinham os mesmos valores nominais das chamadas pec¢as
nacionais ou metropolitanas, mas continham 10% a menos de ouro ou de prata
e por vezes a prépria Casa da Moeda falsificava-as, diminuindo-lhes ainda
mais o peso. [...]. Acontecia, portanto, o seguinte: os produtos da col6nia
podiam ser pagos com moedas coloniais de menor valor intrinseco e 0 ouro
comprado nas Gerais com moedas ainda mais desvalorizadas. Quando se
tratava, porém, de pagar impostos ou de comprar mercadorias do Reino, ndo
tendo nem as moedas coloniais nem as das regiGes das Minas circulagdo na
metropole, 0s colonos eram obrigados a pagar com moedas nacionais, de maior
peso em ouro. E facil compreender que, com este sistema, Portugal conseguia
uma remessa adicional disfarcada de mais de 10% do ouro sob forma
monetaria, tributo indireto, portanto. Outra consequéncia nociva ao Brasil foi
que nosso sistema monetario era verdadeiramente anérquico, até a ocasido da
vinda da Familia Real portuguesa. Havia varias rela¢des legais entre o ouro e
a prata e, além disso, a moeda podia ser falsificada com facilidade. A

coexisténcia de trés diferentes moedas, de mesmo valor nominal e diferentes
valores reais, provocava multiplicidade de precos e favorecia especulacgdes.

Assim, pode-se observar que a ocorréncia de operacdes licitas e ilicitas por parte
do estado fazia parte de uma estratégia de lucro e exploracdo econdmica, drenando
riquezas para a metrépole e favorecendo uma concentracdo de capital nas classes mais
altas, ainda que lancando méo de falsificacdo para burlar a norma juridica, atuando face

a esta a partir dos interesses de particulares.

XVI.

112 |dem, p. 350-351.
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Ocorre também, ainda nesse mesmo sentido que temos corretamente sublinhado,
que pode ser observada uma aproximacgao entre licito e ilicito, vigente ou ndo-vigente,
eficiente ou nédo-eficiente, a demonstrar-se, a servi¢o de nossa tese central, a ocorréncia
de ordens de acdo menos autdbnomas entre si. Esta tese, além de constituir-se uma reducéo
sociologica eficiente para o periodo da coldnia também encontra corretas condigdes de
ocorréncia no periodo posterior a independéncia do Brasil em relacdo ao dominio
portugués, ainda por algum tempo.

E bem verdade que, pelo propdsito aqui assumido de levar adiante uma reducéo
sociologica eficiente, temos que a desconsideracdo das datas em que ocorrem eventos
histéricos apontados como relevantes para os historiadores, se faz de todo interesse e
relevancia no curso de nossa analise socioldgica. Isso porque, a analise da Sociologia
pode alterar substantivamente os marcos historiograficos, logo que o fundamental, em
nossa busca, reside nas ligac6es entre os diversos sentidos e as diversas ordens de acgéo.
Para que esta linha de raciocinio fique ainda mais clara, averiguaremos como as linhas de
continuidade informam acercam de uma mera vigéncia juridica, sem predominante
aplicabilidade socioldgica do conjunto de normas juridicas disponiveis nas relacdes

sociais, conforme estamos a analisar 13

O titulo de vice-rei que se atribuiu, sem interrupcdo desde 1714 até 1763, ao
capitdo-geral da Bahia e, depois de 1763 ao do Rio de Janeiro, s6 na aparéncia,
ou passageiramente, significou uma mudanga na politica de Lisboa com
relagdo ao Brasil. Na prética, e ndo obstante os dizeres dos decretos de
nomeacdo e dos regimentos, o poder lato que se conferia aos vice-reis,
subordinando-lhes todos os funcionarios e oficiais do Estado, permanecia
letra-morta. As vantagens que, de fato, Ihe cabiam eram, salvo a de isen¢do do
inquérito de residéncia, meramente decorativa: a de precedéncia sobre os
bispos, e cerimdnias publicas, coisa que ndo acontecia com o0s antigos
governadores-gerais; e tratamento de Exceléncia; a guarda de honra mais
aparatosa; a faculdade, em alguns casos, de conceder indultos e, com certas
limitagbes, a de dar habitos de Cristo, foros de cavaleiro-fidalgo e mais
honrarias desse teor.

Em primeiro plano, a ocorréncia dos decretos e da legislagdo oriunda da
metropole, apesar de seu crivo institucional e da sua génese lusitana, podiam, com
frequéncia, ser letra-morta, no que diz respeito a sua aplicabilidade no Brasil. Note-se que
estamos a tratar de periodo em que ja ocorrem 0s governadores-gerais, as camaras

municipais e uma classe nacional de juristas a ocupar um corpo de tribunais e de uma

113 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Historia geral da civilizacdo brasileira:
O Brasil monéarquico: Tomo I1: v. 3. Reag¢des e Transac¢des. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 3
eds. rev., 1976, p. 22.
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burocracia publica que corretamente estdo a informar no dia-a-dia de suas atividades
administrativas sobre o comportamento geral desse corpo burocratico na colénia.

As atribuices jurisdicionais e administrativas ocorrem de forma mais concertada
e ndo apresentam qualquer aspecto sociolégico de aplicacdo predominante, ou vigéncia
sociologicamente efetiva. Mas isso ndo € tudo: também a existéncia de estrutura
burocratica ocorria, consoante informa o empirico, de forma mais distanciada em relacdo
ao conjunto de ordenamentos juridicos, mais gerais, € 0s regulamentos institucionais,
mais particulares, que chegavam ao Brasil, pelo que sua mera ocorréncia enquanto corpo
burocratico particular e diferenciado ndo pode ser indicio, nesse periodo e em periodos

posteriores proximos, de executio da ordem valorativa juridica, sendo vejamos!*:

A tradicional indistincdo, em nossas Camaras, entre as funcdes politicas,
juridicas e administrativas, revelava-se extremamente incompativel com 0s
ideais dos tempos novos, que exigem uma rigorosa divisdo de tais fungbes. A
lei de 1° de outubro de 1828, que reduz afinal as Camaras, em seu artigo 24, a
‘corporagdes meramente administrativas’, sem qualquer jurisdigdo
contenciosa, vem atender por um lado, e consagrar esses ideais. Por outro lado,
deixa-lhes escassos recursos para cumprirem as obrigagdes antigas e as novas.
E inevitavel que reduzidas, assim, & impoténcia, ja ndo estejam mais a altura
de fazer valer as suas altas pretensdes, que vém de um passado morto. Tanto
mais quanto sua forca antiga ia fundir-se na das provincias, dotadas agora de
um legislativo absorvente.

A ocorréncia de uma redistribuicdo de poderes de disposicdo de meios
sociologicamente eficientes de mudanca comeca a dar sinais de ocorréncia a partir de
meados da década de 1820, pelo que ndo se pode afirmar tratar-se de um processo geral,
estrutural, mas antes progressivo e continuo e permeado de uma l6gica normativa-juridica
no processo de autonomizagdo que leva a considerar o passado como ‘passado morto’,
como no excerto supratranscrito, por meio do qual o empirico parece demonstrar
esgotamento, a principio seletivo em algumas de suas estruturas, ao iniciar-se um
processo de rigorosa divisdo de func@es na esfera do estado e da politica.

A seguir, veja-se como esse processo de paulatina autonomizacdo da ordem de
acdo juridica pode ter tido maiores dificuldades ao conflitar-se com valores sociais da
esfera da religido ou da esfera do valor trabalho — o que serd, de todo, muito caro para

nossa analise no capitulo seguinte 1%°,

Por outro lado, institutos que no Reino tinham crescido a sombra do poder
municipal, ndo encontram, ao menos em um caso, meios de prosperar com as
condigdes de trabalho dominantes na América lusitana: o caso das corporagdes
de oficios. Quando a Constituicdo do Império, em seu artigo 179, § XXV,

14 1dem, p. 24.
115 |dem, p. 26.
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determinou que ficavam abolidas, e assim os seus ‘juizes, escrivaes e mestres’,
com o que se julgava melhor resguardar a liberdade individual, ndo se pode
pretender que dera um passo audacioso. No Brasil, em verdade, o edificio
corporativo andara sempre longe de comprimir toda a vida econémica ou de
abrigar, mesmo nas cidades maiores, a generalidade dos oficios mecanicos.
Spix e Martius, que entre 1817 e 1820 percorreram grande parte do pais,
notaram como, além de ser pouco severa a sua fiscalizacdo por parte das
autoridades, muito oficio era aqui praticado fora de qualquer norma, disciplina
e sujeicdo. Como esperar a proliferacdo de grémios, ao modo da Europa, em
terras onde um senhor de escravo podia empregar seus negros e mulatos nas
obras que bem entendesse, para negociar depois o produto de seu trabalho?

Diferentemente de um confronto com a logica de organizagédo da burocracia e da

divisdo de competéncias, a esfera do valor trabalho permanecera inalterada por um bom

tempo e seu processo de intervencdo, crise e diferenciacdo merecera melhor atengdo mais

adiante. A vida econémica das cidades continuava alheia a qualquer processo de

fiscalizacdo ou padronizacdo de pretensdes, pelo que os oficios poderiam ser praticados

fora de qualquer regramento mais objetivo, ‘fora de qualquer norma, disciplina e

sujei¢do’, prevalecendo muito mais o interesse e o conjunto de disposi¢des senhoriais do

que propriamente uma organizacdo mais sofisticada da esfera do valor trabalho. Uma

pratica também alheia, por sua vez, a um conjunto valorativo mais racionalizado por

valores sociais proprios da l6gica juridica se deve, também, a propria ordem religiosa

oficial 116:

Um fendmeno todo particular, mas néo isolado é, sem divida, o do Padre
Diogo Feijo, em quem a mania de ‘descatolizar o pais’ pareceu a um ilustre
prelado daqueles tempos a ‘bossa proeminente no organismo de seu cranio’, e
em quem a opinido adversa ao celibato dos sacerdotes se mesclava ao
nativismo exacerbado, que em mais de uma ocasido quase o inclina a querer
desligar-se da obediéncia a Roma.

Contudo, a duvidosa ortodoxia dos catdlicos no Brasil, notada por um grande
namero de viajantes estrangeiros, tinha suas raizes nas proprias peculiaridades
de nossa formagdo colonial e ndo era autentica inovagdo. Por outro lado, a
exaltacdo nativista, de origens ndo menos remotas, era natural que se
disseminasse facilmente pelas diferentes camadas sociais, desde 0s primeiros
anos e decénios que se seguiram a Independéncia. Por que haveriam os padres
e frades de constituir-se em exce¢do a regra comum? Um exemplo, entre
muitos, desse nativismo esta na acida campanha movida pelos beneditinos do
Rio e de todo o pais, nos anos de 1832 a 1834, contra a ingeréncia de delegados
do Sumo Pontifice, que em representacdo a Camara eletiva ndo hesitam em
qualificar de autoridade estrangeira nos esforcos tendentes a reorganizagdo de
sua Ordem: as criticas, nesse caso, sdo dirigidas principalmente contra a
atuacdo do Abade Fabbrini, encarregado dos negécios da Santa Sé.

O mesmo ponto de vista é frequentemente adotado pelas camadas leigas
dominantes. J& em 1826 tinha dito Bernardo Pereira de Vasconcelos, que ao
precisava o Império de forasteiros a exercerem jurisdicdo eclesiastica sobre o
povo. Em discurso pronunciado entdo na Cémara, lembrara 0 mesmo
Vasconcelos a distancia de duas mil léguas que nos separa de Roma como uma
razdo cabal para se guardarem aqui instituices religiosas diferentes. Aquilo
que ndo é danoso para a Europa, acrescentava, ‘vira a ser ruinoso no Brasil,

116 |dem, p. 35.
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isto é, o Brasil ndo deve ficar na mesma dependéncia em que se acham 0s
Estados europeus da curia romana’.

Parece-nos, entdo, a partir de determinado angulo de nossa analise que, para além
de um capital de gracas celestiais e da busca pela recompensa extraterrena, o capital
valorativo que se depositava na esfera religiosa parece mostrar-nos um processo de
formacéo das praticas clericais com os valores socialmente mais aceitos a duas mil 1éguas
de Roma, do que em Roma propriamente.

Por isso mesmo, 0s grupos clericais pareciam recusar sistematicamente as
indicacdes do Vigario de Cristo para conferir eficdcia as suas prdprias prognoses, mais
locais, mais apropriadas, e mais longe do olho vicinal que poderia controla-los com
valores mais ou menos cristdos. O capital de gracas extramundanas parecia nao
compensar tanto quanto um capital de gracas por demais mundano, e por demais
descolado da dependéncia romana.

Mas, para além da religido, da politica e, ainda, da esfera do valor trabalho, o que
se nos parece ndo ter ficado claro na abordagem que temos acompanhado é que a
interpretacdo dessas categorias ficara mais clara, no contexto brasileiro, se se adicionar a
categoria raca como elemento central. Ao fazé-lo, se nos transparecerd uma peculiaridade

brasileira latente 117:

No Brasil, escreve, com efeito, Charles Expilly, a linha de demarcacéo € téo
rigorosa quanto em Richmond ou em Nova Orleans. A lei ‘reconhece que os
homens de cor sdo aptos ao exercicio de empregos publicos. Nos postos mais
elevados acham-se mulatos. E, no entanto, a lei e o preconceito sdo poderes
distintos, que ¢ mister ndo confundir’. ‘Pouco importa’, escreve ainda, ‘que a
Constituicdo proclame a igualdade dos cidaddos; mais forte do que a
Constituicéo, o preconceito erige uma barreira invencivel — ao menos até os
dias de hoje — entre pessoas separadas entre as matizes da pele. Oferecem-se
galBes, condecoracdes ou titulos aos homens de cor, mas ninguém concerta
alianca com eles’.

Logo adiante acrescenta 0 mesmo autor: ‘o operdrio mais pobre ndo trocaria
a cor de seu rosto, se for branca, pela de algum mestigo, ainda que a troca Ihe
devesse render milhdes. De fato, ele é llustrissimo Senhor, tanto quanto o
advogado, o deputado, o0 negociante, e embora despojado dos bens da fortuna
considera-os de igual para igual. O mulato mais opulento, e os ha senhores de
riquezas principescas, é seu inferior; ele bem o sabe, e ndo duvidard em
chamar-lhe a atencdo para este ponto se o julgar necessario. Por miseravel
que seja, arrima-se na convic¢do de que pertence a aristocracia do pais, a
Unica aristocracia que conhece, a Unica de que verdadeiramente se gaba: a
aristocracia da pele .

Assim, o capital social, o capital de gracas ou a posse de elevados bens financeiros

por mais opulentos que possam parecer nao ocorrem no Brasil de forma descolada da

categoria raga. Ao contrario, esta permeia todo o tecido social e informa sobre uma cadeia

117 1dem, p. 37.
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de repulsdes mais ou menos latentes a depender da esfera e que demarca fortes tendéncias
de diferenciagdo no contexto da colonia: diferenciagdo para néo ser negro.

Esse valor social de repulsa em relacdo ao que ndo é branco, mas é mulato ou
possui um ‘defeito de nascenca’ — para recuperar a expressdo de época — informara uma
complexa rede de exclusdo e segregacdo que constituem provavelmente a maior das
particularidades do processo de formacdo do Brasil, como um processo calcado
fundamentalmente na mesticagem, no cruzamento entre individuos de diferentes origens
étnicas e com diferentes tracos fenotipicos, pelo que foram as duas capitais até aqui
abordadas — Sao Salvador e Sdo Sebastido do Rio de Janeiro — cidades marcadas por
receberem enormes levas de imigrantes forcados oriundos da Africa.

A chegada desses imigrantes forcados visava fundamentalmente alimentar um
sistema econémico baseado na desigualdade estrutural e na exclusdo seletiva no qual o
fator raga seria o grande diferencial entre uma vida de ‘trabalhos’ for¢ados e castigos
corporais, com todo um conjunto caracteristico de particularidades, ou um outro caminho,
de acesso a clusters sociais de elevado poder de disposi¢cdo. Em tudo isso, 0 que parecia
ser elemento de fundamental diferenciacdo era o fator raca, o vicio original de nascenca
ou sua auséncia e a ulterior diferenciacdo que necessariamente se operaria entre esses
individuos até o fim de suas tdo diferentes trajetdrias de vida, no periodo em comento.

Somente ulteriores transformacgdes na realidade social € que poderiam ocasionar
choques sociais capazes de irromper essa estrutura de dominacdo, tdo logo as
caracteristicas desse processo de segregacdo se entornassem palco para um confronto
entre ordens estabelecidas, 0 que comegara a ocorrer somente adiante. Contudo, fica-se,
por ora, com 0s usos e costumes tradicionalmente mais aceitos e mais homogéneos, que
produzem no empirico sua inteira vigéncia, e que foram retratadas eficazmente no excerto

abaixo 118:

Depois de lembrar o lado grotesco dessa feroz tirania do preconceito em terra
onde sé a sétima parte do povo pode julgar-se estreme de mistura com pretos
ou indios, e onde trés quartas partes constava de pardos, ainda mais
desprezadores que 0s brancos puros de todo individuo de tez um pouco mais
escura do que a sua, passa o autor a tracar um quadro sombrio dessa
sociedade, a sociedade brasileira, onde o0 homem de cor se acharia, segundo
ele, condenado a s6 encontrar verdadeiras amizades entre pessoas de sua
espécie. Faz-se ao cabo um arauto, quase simpatizante daquilo que nos anos
da Regéncia e mesmo um pouco depois, se chamara haitianismo, e viria a ser
uma rebelido sangrenta e formidavel da raga humilhada: coisa fatal, a seu
Ver, se 0s costumes ndo se pusessem neste ponto mais de acordo com as leis.

118 |dem, pp. 37-39.
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Por falsas que se tenham revelado as previsdes de Expilly e por exageradas
ou vagas que fossem as impressdes por ele formuladas, ao menos tdo vagas
quanto os seus dados numéricos, num tempo em que nao se fizera ainda o
primeiro censo regular do Império — primeiro censo, e este mesmo omisso no
particular da composicao étnica, s6 ocorrera seis ou sete anos mais tarde —
alguma coisa merece ser guardada do que observou.

Uma delas é a distancia que, no Brasil, separava as condi¢Bes reais da
situacéo legal do pais. Por mais que fizessem os legisladores novos no sentido
de dar expressdo diferente a vida nacional, é indiscutivel que os habitos
longamente estabelecidos se mostravam mais poderosos do que as intengdes
inovadoras. Mesmo nos meios naturalmente acessiveis a estas intencdes,
preservaram-se frequentemente intatos, contra a avalanche revolucionaria,
muitos usos ancestrais, importados da antiga metrépole. O do beija-méo, para
citar um exemplo, que ja em 1484 pudera surpreender, na Corte de Portugal,
o fidalgo silesiano Nicolau de Popielovo, como coisa indecorosa e ignorada
de outras nagdes cristds, ha de sustentar-se na do Brasil, com um breve
intervalo de seis anos, até depois de 1871. Para D. Pedro I, tratava-se mesmo
de uma espécie de privilégio, de que, por sinal, sé os seus sUditos pareciam
verdadeiramente dignos de receber. Assim o fez saber a uma delegacéo
lusitana que certa vez o visitou em S&o Cristévao, onde pretendia cumprir a
praxe.

A prova, contudo, de que ainda neste pormenor havia a vontade decidida de
mudar o pais, de acomoda-lo a novas normas, esti na saraivada de criticas
que se abateu sobre Aradjo Lima quando este, em 1837, restabeleceu o
costume quase necessariamente interrompido desde a abdicagéo do primeiro
imperante. A vontade de mudar existe sem dlvida entre as classes mais
conscientes, ilustradas e ativas do povo, e é ela que se exprime
abundantemente na legislagdo do primeiro reinado e da primeira parte da
Regéncia. A lei e os preconceitos, como dira Expilly, formam dois poderes
diversos, mas se uma nova legislacdo mal serve para construir uma nova
nacgéo, parece, no entanto, que tera sua valia quando, aquentada pelo calor
revolucionario, ajuda a dissolver as convencles decrépitas, mais frageis do
que muito preconceito mantido pelo costume.

No Brasil, 0o processo de emancipacdo importou mais na medida em que
destruiu inveteradas peias, que lIhe embargavam o passo, do que pela
introducdo de praticas vigorosamente revolucionarias. SO por esse lado
parece admissivel, apesar de seu exagero, o dito de Armitage, de que o Império
avangou mais em nove anos do que a Colénia em trezentos. Entre 1822 e 1831,
ou melhor, de 1808 até 1831 —a rigor até 1836 — € que se assinala uma fecunda
transacdo — ndo se queira muito mais — entre o0 nosso passado colonial e as
nossas instituigdes nacionais.

Conforme colacionamos no trecho acima, as relagbes tradicionalmente

estabelecidas, os costumes centenarios e sociologicamente recorrentes persistiam no

Brasil ainda que um aparato legislativo estivesse apontando na dire¢cdo de sua

modernizacdo. De outra forma ndo poderia ser. A mera ocorréncia de uma legislagédo

avant la lettre pouco poderia informar sobre os costumes reais, a pratica empirica, o

direito socialmente vigente e socialmente relevante.

Seja o ‘passado colonial’, sejam as ‘instituicdes nacionais’, tudo parecia conectar-

se pela peia dos interesses de transacdo. Somente um processo mais estrutural poderia

abalar esse esquema fecundo e duradouro, que por tanto tempo produziu sentido e lucro

- . i istori iz ter o Império avangado ‘mais em nove
para uns. Por isso a nota do historiador que diz ter o Imp cado

anos que a Coldnia em trezentos’.
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O mais inesperado € que a génese de um processo de autonomizacao da ordem de
acdo juridica, com o incremento do direito ndo-negocial, isto &, preenchido da categoria
de aplicatio e executio ter4, como um de seus marcos, o conflito racial das ruas, das
cidades, das pequenas e médias propriedades — pois 0 escravo estava em toda parte.

Veremos, entdo, que iniciar-se-a, no contexto do Segundo Reinado, um processo
de contestacdo, especialmente nos grandes centros urbanos, a que se denominou
abolicionismo. Nessa esteira, perceber-se-a que o processo de incorporacao institucional
119 de cidaddos historicamente excluidos a partir da categoria raca dependeu, ao longo do
século XIX, da interacdo entre o esquema valorativo (esfera de valor) relacionado ao
direito e 0 movimento social de aboli¢céo dos “cativos”

Temos visto até aqui que o processo historico-formativo de autonomizacgdo da
ordem de acdo juridica ndo ocorre descolado de circunstancias locais, € nem mesmo de
suas possiveis interlocu¢ces com a ordem de acdo juridica. Mas pode tornar-se
sociologicamente relevante, logo que, tomando as ruas e os foruns de discussao —juridicos
ou nédo —, produz resultados novos.

No caso brasileiro de autonomizacdo da ordem de acdo juridica, veremos como 0
corpo de juristas corretamente destinados ao fim especifico da administracdo da justica e
0 aparato judicial-coativo passam a, tendencialmente, intransigir com a aplicacédo e
cumprimento de normas vigentes. E, no periodo do Brasil-Império, especialmente no
curso do Segundo Reinado que poderemos lancar mao da ferramenta analitica direito
publico, quando as caracteristicas do processo histérico de autonomizacéo da ordem de
acdo juridica no Brasil manifestam obsolescéncia ou perda de predominancia da

ferramenta direito privado, cuja tendéncia é abandonada, conforme passaremos a expor.

119 pensando neste ponto, juridicamente, a partir das instituices oficiais de Estado.
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CAPITULO I11 - O PROCESSO BRASILEIRO DE
AUTONOMIZACAO DA ORDEM DE ACAO JURIDICA

No capitulo anterior, observamos a ocorréncia de uma coincidéncia empirica entre
as diversas ordens de a¢do, isto é, quando o corpo de valores que as nutre parecia bastante
indiferenciado. Observamos, ainda, o qudo isto pode ser fidedigno para a interpretacéo
das caracteristicas historicas mais predominantes no contexto da Colonia, no que diz
respeito a centralidade ou ndo da burocracia judicial naquele periodo.

Neste sentido, rememoremos que, quando da implantacdo de nossa primeira Corte
de Justica em S&o Salvador, as adjacentes préaticas que informavam o carater sociolégico
que esta logrou adquirir entre n6s, muito ao contrario de ser um elemento de
autonomizacao da ordem de acdo ligada a Justica, a partir da implementacdo de uma
esfera de valor especificamente juridica, representou muito mais, do ponto de vista
socioldgico, uma protecdo legal a dindmica dos interesses locais, quer queira estes tenham
a ver com os reais interesses da Justica ou ndo. Ao sublinharmos isto, colacionamos a
agéncia a seguir 1%°:

O Conde de Castelo-Melhor (50-54) veio com a primeira frota da Companhia
de Comeércio. Desafogava-se a situacdo militar. A partir de entdo os
governadores-gerais podem dedicar-se a administracdo. Ja Castelo-Melhor
apoia pedidos, da Camara da Bahia e outros, para que se reinstale o Tribunal
da Relacéo, criado e suprimido no tempo dos Filipes. Pretendiam os moradores
da capital evitar, e 0s outros diminuir, os incomodos e perigos da comunicacéo
e da viagem para os tribunais de Lisboa. A partir de 1652, no entanto, poderao
os baianos apreciar os seus desembargadores ‘de preto vestidos com trajes
honestos, e compridos, de maneira que representem os cargos que tém’. O
governador presidia o tribunal, sem votar nem assinar sentengas, mas com
poderes para comutar penas e dar alvaras de fianga. A Relagéo funcionava em

recursos judicidrios e administrativos — traco caracteristico dos poderes
publicos indiferenciados da época.

Podemos observar, dentre outros aspectos do texto supratranscrito, que 0s
objetivos que nortearam esse processo podem ter sido ‘os incomodos e perigos da
comunicagdo’ e também da ‘viagem para os tribunais de Lisboa’. Contudo, essa
implantagdo seria muito mais explicavel se analisada sob Otica de uma iniciagdo aos
juristas a dinamica dos interesses mais locais, como expusemos, ainda no capitulo

anterior. Some-se a isso, ainda, que as caracteristicas empregadas a categoria

120 |dem, pp. 15-16.
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‘desembargador’ impressionam, nos relatos, pela enorme carga emocional a eles confiada
ja na descricdo primeira, na qual os valores moralmente mais relevantes pareciam
encontrar sob 0 manto negro de suas togas a mais ideal e romantica projecéo. De resto, e
por fim, deixamos em evidéncia a pouca autonomia da ordem de acdo juridica, que tendia
a concentrar papel relevante num grupo numericamente muito pequeno. Em outras
palavras, um circulo restrito de individuos, no qual toda ordem de transa¢Ges mais ou
menos gravosas e comprometedoras encontrariam ali franca prosperidade ao longo do

tempo, conforme sublinhado *?*:

Geralmente, o abuso do cargo [de desembargador] visava ao ganho pessoal
direto. As acusacdes feitas por Francisco de Estrada contra o desembargador
Antbnio Rodrigues Banha em 1692 mostram as técnicas que 0s juizes
empregavam para aumentar a prépria fortuna. Estrada tinha herdado um
engenho do pai, mas, incapaz de cumprir as exigéncias dos credores, levou a
leildo o engenho seu equipamento, quatro fazendas de cana dependentes e
quarenta escravos. Quando os lances comecaram, Rodrigues Banha, o
magistrado encarregado do leildo, insistiu para que eles fossem feitos em
dinheiro vivo. Como sempre, havia pouco dinheiro em espécie na colénia, essa
exigéncia extraordinaria eliminou a maioria dos interessados, de modo que a
sogra de Rodrigues Banha adquiriu a propriedade para o genro por uma soma
bem abaixo do preco de mercado. Estrada tentou mover agéo, mas, como
Rodrigues Banha pertencia a Relagdo, nada pdde ser feito. O desembargador,
segundo alegou Estrada, chegara até a contratar capangas para atacar um
advogado que trabalhava no caso. N&o contente com o éxito, Rodrigues Banha
passou a pressionar outros credores de Estrada para que eles o obrigassem a
pagar suas dividas. Estrada, incapaz de satisfazer essas exigéncias, fugiu para
as ‘entranhas do sertdo’ para escapar da cadeia. Era praticamente tudo o que
podia fazer.

Nessa linha, o uso rentista do poder conferido pelo cargo as estes honoraveis
agentes da lei parece té-los trazido bons proveitos econémicos e incrementado,
sobremaneira, seu patriménio pessoal. Para tanto, destacamos, ainda, outros casos

empiricos ?2;

A histéria de Agostinho de Azevedo Monteiro oferece um quadro em miniatura
desse processo. Ele chegou a Bahia em 1659, acompanhado da mulher, sete
filhos, uma escrava e um criado mogo. Nem de longe um homem rico, dizia-
se dele na época que ndo tinha ‘dezoito camisas que fossem suas’. O salario
anual de Azevedo Monteiro, como desembargador, era de 400 mil-réis, dos
quais usava 60 mil-réis para pagar aluguel. O que lhe sobrava era insuficiente
para sustentar a familia por mais de meio ano. Sob tamanha presséo, ele se
lancou em atividades financeiras. Pelo uso da forca, confiscou alguns lotes em
Salvador por precos bem inferiores ao que valiam no mercado. Voltando-se,
entdo para o Recdncavo, alugou terra, escravos e gado. Manteve essa
propriedade durante seis anos sem pagar um centavo e, quando o dono moveu
uma acdo, Azevedo Monteiro usou sua influéncia para retardar o processo.

121 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial: o Tribunal Superior da Bahia e
seus desembargadores, 1609-1751. Traducdo de Berilo Vargas. — Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011,
p. 266.

122 |dem, p. 267.
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Essa pratica funcionou tdo bem que ele resolveu adota-la de novo, alugando
canaviais, colhendo uma safra de cana e recusando-se a pagar aluguel ao
proprietario. Em 1675, a Camara de Salvador queixou-se de que esse outrora
pobre magistrado agora possuia 27 escravos, que valiam 1 conto e 200 mil-
réis, sem falar dos cavalos, bois e ferramentas. Ndo admira que Azevedo
Monteiro jamais tenha buscado promocdo em Portugal, contentando-se em
permanecer em seu posto brasileiro durante dezesseis anos.

Assim, temos que, para os efeitos do presente trabalho, o complexo de relacbes
empiricas que acabamos de transcrever demonstra que, para muito além do que prescrevia
a norma juridica — que dizia ‘as possessoes ultramarinas de Portugal, apesar de distintas
pelas condicdes peculiares e pela localizacdo geografica, eram subordinadas ao sistema
judiciario da metropole’ 122 — havia um correspondente empirico pouco adaptavel a essas
normas legais e, por segundo, que a sociedade desenvolvia suas relacdes muito afastadas
dessas exigéncias legais, a despeito da presenca de uma classe definida de magistrados e
de estes terem uma certa unidade de classe.

Muito embora essa classe de juristas letrados fosse nomeada para o exercicio de
seus cargos na coldnia ‘para aplicar a Lei’ *?4, este aspecto de cogéncia e validade das
leis, que informariam, a principio, sobre a sua inegociavel aplicabilidade, ddo lugar, no
plano empirico, isto €, mundo dos acontecimentos reais e efetivos, a uma disposi¢do para
negociar ou transigir o cumprimento das normas, conforme temos chamado a ateng¢éo no
presente trabalho sob a forma do que estamos a chamar de ‘racionalizagdo ou ética da

indiferenca’?®.

E importante lembrar que um dos mais importantes momentos histdricos, na linha
do que temos buscado, teria sido a chegada da Familia Real Portuguesa ao Brasil. Alguns
relatos demonstram, cabalmente, os esforgos institucionais desempenhados para
transformacéo ou readequacdo da burocracia judicial, pelo menos no plano aparente, — e
nisto ndo ha qualquer juizo de valor — pela qual deveria passa a agora ex-coldnia, face aos
acontecimentos que se desenrolaram no porvir de 1808. Mas, antes disso, é preciso que

se ilumine qual o contexto, qual a realidade em que se debrucavam os noveis

123 |dem, p. 35.

124 1dem, p . 35.

125 De minha parte, ndo tenho duivida de que isso esta fortemente ligado as relacGes de compadrio, que se
desenvolveram entre nos, e que costuma, até nossos dias, ser relevante para a compreensdo da burocracia
brasileira, deste ou daquele modo. Infelizmente, temos, até o presente momento no Brasil, pouquissimos
estudos sobre os vinculos sociais de compadrio, 0 que, novamente vem a denunciar um déficit de
selbsterklérung entre nos.
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acontecimentos historicos. Recorde-se que, segundo passagem recuperada por Lenine
Nequete, a organizacdo da burocracia da Justica, a teor do que temos anotado aqui,
possuia um sem-numero de cargos equivalentes ou coincidentes quanto as fungdes, e que
traduziam uma concentracdo do poder administrativo, policial e de governo reunindo-os,
ambos, nos mesmos cargos do aparato burocratico judicial.

Além disso, e ainda sobre o periodo em comento, os relatos constantes de Lenine
Nequete dao conta de que o desenho institucional da burocracia da Justica vigente a época
de maneira alguma estava relacionado ao estrito cumprimento do que preconizava a Lei.
Muito ao contrario, a racionalidade da administracdo da Justica no periodo pode ser

melhor compreendida por meio do fragmento abaixo 1%°:

Quando D. Jodo chegou ao Brasil em 1808, a distribuicdo da justica —
confundida, embora, com um sem-nimero de fun¢Bes administrativas e
policiais — estava confiada a duas RelacBes (a da Bahia, criada em 1609,
suprimida em 1626 e restabelecida em 1662, no Reinado de D. Jodo 1V, e a do
Rio de Janeiro, organizada em 1751), e, mais, aos corregedores de Comarca,
ouvidores-gerais, ouvidora de comarca, chanceréis de comarca, provedores,
contadores de comarca juizes ordinarios e de &rfdos eleitos, juizes de fora,
vereadores, almotacés e juizes da vintena, a quem auxiliavam os tabelides,
escrivaes, inquiridores, meirinhos e outros oficiais de justica, os alcaides
pequenos e os quadrilheiros. [...]. Ndo conviria esquecer, outrossim, pelo que
significava de atribuicdo de autoridade na interpretacéo da lei, a Carta Régia
de 7 de Janeiro de 1745, expedida por D. Jodo V ao Corregedor do Crime da
Corte e escrita, para orgulho nosso, por um natural do Brasil, o diplomata
ALEXANDRE DE GUSMAO: ‘Sua Majestade me manda advertir a Vossa
Mercé que as Leis costumam ser feitas com muito vagar e sossego, e nunca
devem ser executadas com aceleracdo, e que nos casos crimes sempre
ameagam mais do que na realidade mandam, devendo os Ministros executores
delas modifica-las em tudo o que Ihes for possivel, porque o Legislador é mais
empenhado na conservacao dos vassalos do que nos castigos da Justica; e ndo
quer que os Ministros procurem achar nas Leis mais rigor do elas impdem .

Importante lembrar que também a administracdo da Lei era expressamente
mediada por essas autoridades, o que se fazia, inclusive, por determinacao legal: que os
Ministros nomeados ndo executem as leis com qualquer aceleragdo, facultando-os
modifica-las para que ndo encontrem mais rigor do que possuem, ja que a ordem social
estava ligada mais a conservacdo da vassalagem e a concentracdo dos poderes
econdmicos e sociais, do que propriamente aplicar a Lei sem se ver a quem.

Nessa linha, note-se, que a respeito da modernizacéo da burocracia judicial, apos
os idos de 1808, logrou-se a edicéo, por parte de D. Jodo VI, de sucessivos Decretos e
Alvaras, como, por exemplo, o que transformava o Tribunal da Rela¢&o do Rio de Janeiro
em Casa da Suplicacao do Brasil (Alvara de 10 de maio de 1808), deixando, entdo, que

126 NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil a partir da Independéncia. Volume I: Império.
Supervisdo de Nelson Kraemer Haesbaert. Porto Alegre: Livraria Sulina Editora, 1973, pp. 7-8.
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0s variados processos judiciais, independentemente do valor econémico da causa, passem
a ser julgados no Brasil, ndo havendo, destarte, qualquer remessa de processos judiciais
ao Paco de Lisboa 27

Para que ali [no Rio de Janeiro] se findassem todos os pleitos em Ultima
instancia, por maior que fosse o seu valor, e sem que de suas sentencas se
pudesse interpor outro recurso que ndo o de revista — nos termos estritos da lei
em vigor.

Consoante informam os relatos histéricos, assim que D. Jodo VI deixa o Brasil em
regresso a Portugal, sobrevém da parte de do Principe Regente, D. Pedro de Alcantara,
ordenanca, a 23 de maio de 1821, cujo teor interessa a este trabalho, uma vez que seu
conteddo confronta-se com as praticas concretas da administracdo da justica e por meio
do qual a Coroa busca estabelecer critérios para o cumprimento das leis penais,
asseverando, nesta linha, que as autoridades do Brasil ‘mandam prender por mero arbitrio
e sem culpa formada, pretextando denuncias em segredo’.

Segundo o texto do Decreto Real, ndo deveria ser considerado justo qualquer
aprisionamento sem prévio processo judicial que, aberto as partes, pudesse ser consultado
de publico, vedadas, ainda, as sangdes corpdreas ‘com o peso dos ferros’, ficando vedado,
para sempre, o uso de correntes, algemas, grilhdes e outros quaisquer ferros inventados
para martirizar homens, ainda ndo julgados a sofrer qualquer pena aflitiva por sentenca

final 128:

Vendo que nem a Constituicdo da Monarquia Portuguesa, nem as disposicoes
expressas na Ordenacdo do Reino, nem mesmo a Lei da Reformacéo da Justica
de 1582, com todos os outros Alvaras, Cartas Régias e Decretos de meus
Augustos Avos, tm podido afirmar de um modo inalteravel, como é de Direito
Natural, a seguranca das pessoas; E, constando-me que alguns Governadores,
Juizes Criminais e Magistrados, violando o sagrado depdsito da jurisdi¢do que
se lhes confiou, mandam prender por mero arbitrio, e antes de culpa formada,
pretextando denuncias em segredo, suspeitas veementes e outros motivos
horrorosos & humanidade, para impunemente conservar em masmorras,
vergados com o peso dos ferros, homens que se congregaram por 0s bens que
Ihes oferecera a instituicdo das sociedades civis, 0 primeiro dos quais é sem
divida a seguranca individual.

Hei por bem excitar pela maneira mais eficaz e rigorosa a observancia da
sobremencionada legislacdo, ampliando-a e Ordenando, como por este
Decreto, Ordeno:

1° Que desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais
ser presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal do territério,
exceto somente o caso de flagrante delito, em que qualquer do povo deve
prender o delinglente.

2° Que nenhum juiz ou magistrado criminal possa expedir ordem de prisao sem
preceder culpa formada por inquiricdo sumaria de trés testemunhas, duas das

127 |dem, p. 19.
128 |dem, pp. 23-24.
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quais jurem contestes, assim o fato em lei expressa seja declarado culposo,
como a designacéo individual do culpado; [...].

3° Que, quando se acharem presos 0s que assim forem indiciados criminosos,
se lhes faca imediatamente e sucessivamente o processo, que deve findar
dentro de quarenta e oito horas peremptérias improrrogaveis, e contadas do
momento da priséo [...].

4° Que, em caso nenhum, possa alguém ser lancado em segredo ou masmorra
estreita, escura ou infecta, pois a prisdo deve sé servir para guardar as pessoas
e nunca para as adoecer e flagelar; ficando implicitamente abolido para
sempre, 0 uso de correntes, algemas, grilhdes e outros quaisquer ferros
inventados para martirizar homens ainda néo julgados a sofrer qualquer pena
aflitiva por sentenca final; entendendo-se, todavia, que 0s juizes e magistrado
criminais poderdo conservar, por algum tempo, em casos gravissimos,
incomunicaveis os delingiientes, contanto que seja em casa arejadas e comodas
e nunca manietados ou sofrendo qualquer espécie de tormento;

Muito embora o contetido desse Decreto seja absolutamente inovador no que se
refere a contestar e proibir, pelo menos no plano oficial, as formas cruentas de flagelo e
tortura, adotadas em larga escala até entdo nos estabelecimentos penais do Brasil, ndo
parece que a edi¢do desse ato normativo tenha suscitado um correlato conjunto de préaticas
gerais que informem sobre a sua vigéncia empirica. No fundo, lancando um breve olhar
sobre a racionalizacdo da violéncia estatal, o que os relatos informariam mais adiante
seria pela manutencéo do estado de coisas vigente e do status quo.

Certamente, ndo se pode dizer aqui que a edi¢do de um Decreto Real ndo tenha
impactado em nada o correlato esquema de praticas empiricas, muito embora 0 possamos
fazé-lo em relacéo a uma vigéncia geral, ou ocorréncia de efeitos perceptiveis na estrutura
geral da sociedade em comento. Na prética, o contetido desse Decreto, apesar de inovador
quanto ao que dispunha sobre a matéria, ndo foi acompanhado de uma vigéncia empirica,

consoante os relatos seguem a informar 2°:

Tumultuéria, sem um plano geral e de conjunto, a legislacdo a retalho ia, por
esse entdo, ‘dificultando a agdo da justica, complicando 0s processos,
procrastinando-os e emaranhando as partes litigantes em verdadeiros
labirintos’. Reaberta em 1825, a Assembléia Geral, ao encerrar-se a Sesséo
Legislativa de 1828, ouvia do Imperador a queixa de que os negdcios da Justica
ndo haviam sofrido ainda aquele impulso que esperara; e, ao abrir-se a do ano
seguinte, tornava o Soberano: ‘Recomendo-vos de novo a administracdo da
Justica. O sistema constitucional exige imperiosamente a completa
organizagdo do Poder Judiciario. > Debalde. O tempo todo se gastava em
pequenas leis, que deixavam o problema sem soluc&o.

E neste ponto que os relatos historicos parecem denunciar o que, a nossos olhos,
se nos parece uma contradicdo. E que, se por um lado, a lei encontra avangos e novas
formas legislativas vém adensar um conteddo no mundo juridico, sociologicamente, se

ndo nos parece haver qualquer avanco significativo, se sentido que temos buscado no
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presente trabalho. De mais a mais, a estrutura da burocracia judicial parecia sofrer
algumas transformacdes, como alteragfes em seus cargos e das correlatas funcdes, a
transformacdo do Tribunal da Relacdo do Rio de Janeiro em Tribunal Superior, o
fechamento do sistema processual-recursal dentro dos limites do territorio brasileiro, bem
como o fechamento da hermenéutica juridico processual também dentro dos limites da
competéncia jurisdicional do Brasil.

N&o podemos olvidar que isto, nos momentos historicos que se seguirdo, terdo
importancia fundamental e que, nada obstante, representam alguns dos primeiros indicios
que temos buscado, no presente trabalho, porque possibilitardo que o aparato judicial
possa, de per se, ou provocado por agencias da sociedade, travar debates juridicos sem
qualquer dependéncia em relacdo aos tribunais do Paco de Lisboa. Contudo, consoante
temos visto até aqui, até mesmo as palavras emanadas do Imperador pareciam ndo gozar
do aspecto mais geral de cognoscibilidade que temos procurado, a vigéncia real localizada

a partir do aspecto juridico de cogéncia das normas no tecido social.

Relatos historicos que chegam até nos ddo conta de que a Magistratura no Brasil
parecia ndo possuir ‘nenhum prestigio’, sendo somente em momento histérico ulterior
que se lhes atribuem a capacidade de se fazerem cumprir as suas decisdes. Mais que isso,
a funcdo social dos magistrados era denunciada do alto das tribunas e dos Parlamentos, a

respeito de cuja fama se falava o que segue *%:

Como se isso ndo bastasse, ndo gozava a magistratura de nenhum prestigio. Pelo
contrério. Ou ela ndo se impunha, toda dependente das gracas do Executivo e do
Poder Moderador, ou ensejava, realmente, os juizos desfavoraveis que entdo se
faziam ao seu procedimento. Ja se viu como, em 1812, no ato mesmo em que
instituia a Relacdo do Maranhdo, cuidara D. Jodo VI recomendar ao Governador
daquela Provincia que vigiasse aos Desembargadores e seus criados, para que
nenhum dano e nem opressao causassem aos moradores da cidade de Sao Luis ou
de outros lugares, tomando-lhes os mantimentos contra a sua vontade, ou por
menores pre¢os que 0s usuais...Em 1823, na Representacdo que dirigiu a
Assembleia Geral Constituinte e Legislativa, sobre a escravatura, verberara
JOSE BONIFACIO que néo se podia dar um tdo honroso titulo [de magistrados]
a almas, pela mor parte, venais, que s6 empunhavam a Vara da Justica para
oprimir desgracados, que nao podiam satisfazer a sua cobica, ou melhorar a sua
sorte.
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Em outras palavras, a situacdo em que se achavam os quadros da Justica do ponto
de vista moral denunciava que ali se podia realizar toda sorte de transacdes e transgressoes
com a Lei, salvo aqueles casos do qual se podia extrair maiores proveitos pessoais,
levados em conta a alcunha ou sobrenome dos réus.

Muito ao largo de qualquer traco mais iluminista, a magistratura que se
estabeleceu na primeira metade inicio do século XI1X, segundo constam dos relatos de
época, parecia ser melhor observada pela caracteristica da corrup¢do e do suborno,
praticas que passavam muito ao largo do interesse da Justica, comprometendo a sua

Administracdo. Sobre o tema, continua o relato:

Na mesma Assembléia, a 21 de Outubro de 1823, advogando a necessidade do
jari e a sua extensdo as causas civeis, assim dispunha o Deputado MANOEL
ANTONIO GALVAO: ‘E ainda se a Justica, se a inteireza formasse o seu
carter...porém, com quanta magoa o digo! Desgragado daquele que ndo tinha,
no antigo ministério, dinheiro para fazer valer o seu direito’ a justica era um
fraco escudo; a magistratura portuguesa tinha chegado a tal ponto de corrupcéo
que € dificil de conceber; e 0 povo estava tdo convencido de que a ambigdo era
0 seu primeiro movel, que afrontava cara a cara ainda aqueles que para tais
assaltos ndo tinham dado azo. Logo no principio de minha judicatura em Goias
ofereceram-me 50 oitavos de ouro para uns sapatinhos (dizia o ofertante), se
eu desse o julgamento a seu favor; e se parasse ai a arbitrariedade desta classe
bem estdvamos; porém, até violéncias eram seus recursos: magistrados havia
que deitavam a parte a pontapés pela escada, quando se ndo prestava as
condi¢Bes que propunham, e quando mesmo néo juravam o que convinha ao
juiz; fui magistrado; conheco a necessidade de uma reforma; voto por ela; voto
pela admisséo dos jurados em causas crimes e civeis; [...].

Consoante temos abordado, o status social de que gozava publicamente a
magistratura demonstrava, desta feita, uma outra sorte: o seu carater veemente de
prevaricacdo e autoritarismo. Consoante seguem informando os textos histdricos, teria
sido nos idos da década de 30, daquele século, que se passou a discutir, com maior
eficacia, a possibilidade de suspensdo disciplinar dos magistrados, sinalizando um
esgarcamento das relacdes de tolerancia com os desmandos perpetrados por aquela classe.
Muito embora estivessem assentados em cargos elevados e dispondo de vencimentos
muito além da realidade da Coldnia, ainda assim acerca de seus costumes protestava-se o

que segue 3

[...] PAULA E SOUZA sustentou que, infelizmente, havia muitos magistrados
que desonravam a classe, tendo o povo do Brasil sofrido mais incdmodos e
vexames da parte deles do que dos outros poderes politicos, porque lhes tocava
mais de perto e ndo havia recurso, as mais das vezes, por causa da falta de
comunicacdo e das distancias. CARNEIRO DA CUNHA, esse, assegurava que
0s magistrados eram as Unicas autoridades que lhe tinham feito conhecer o
despotismo, e que, a excecdo de uns poucos, bons e honrados, 0s mais todos
vendiam publicamente a justica...E, no mesmo diapasdo, prosseguiam 0s
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demais: dever-se-ia opor uma barreira as prevaricagdes da magistratura, a sua
perversidade que tantas vitimas fazia nas Provincias, a sua arbitrariedade,
enfim, que era a que mais pesava sobre o pais — dado que Ihe cabia decidir da
fato e do direito e ainda néo se organizara na forma da Constituigdo...[...].

Os debates parlamentares de época ddo conta de um conjunto de praticas
pertinentes ao sistema de justica que passavam ao largo da moral e mesmo da
Constituicdo. E bem verdade que, se por lado, teriam ocorrido profundas transformagdes
na estrutura burocratica relativa a organizacdo dos tribunais bem como das funcdes
atribuidas aos seus cargos, de outro lado, ndo se pode dizer que essas mudancas foram
acompanhadas da sofisticacdo dos métodos decisérios nem mesmo do abandono das
praticas corruptas e autoritarias que marcavam a justica no periodo.

O que temos tentado mais uma vez sublinhar € no sentido de que as alteraces
normativas ndo estavam acompanhadas de um correlato esquema empirico que Ihe desse
suporte pratico, ou seja, a mera vigéncia normativa ndo parecia afetar substancialmente
as praticas vigentes no periodo, a despeito de todos os esforgos do governo central sobre
a matéria. Mais que isso, as praticas pareciam cristalizadas no tempo, consolidadas pela
sucessdo de eventos histdricos, ndo sendo nem mesmo as palavras do Imperador um
ponto-chave para alguma alteracédo estrutural do esquema pratico.

Isso é interessante, sob a lupa que temos adotado na presente pesquisa, para que
perceba uma tendéncia a resisténcia aos avancos, uma acao de classe muito bem adaptada
as suas condicOes histdricas e que podia fazer frente, inclusive, a novas legislacdes. As
caracteristicas destacadas quanto a administracdo da Justica, sublinhadas nos relatos que
transcrevemos, nao pareceram abandonadas nos relatos subsequentes ao periodo histérico
do Primeiro Reinado.

Também o Padre Diogo Antdnio Feijo, integrante da Regéncia, anotou seus
descontentamentos com a administracdo da Justica no periodo, oportunidade na qual

exp0s o que chamava de ‘indiferenga ou ignorancia dos magistrados’*32;

[Os Tribunais da Relagdo do Brasil] mal organizados, e a tdo grandes distancias
das partes, longe de serem mais uma garantia ao cidaddo, s6 serviam para
prolongar-lhes os sofrimentos. Na Rela¢do de Pernambuco, criada com 9
Desembargadores, estavam funcionando nada menos de 18: o Governo
designara os que formavam o nimero legal, mas tivera de deixar outros seis
em exercicio, posto que a Lei do Orcamento, aplicando-lhes ordenados, de
certo modo parecia reconhecer-lhes a legalidade da investidura. E a Relacéo
do Maranhdo, a sua vez, inteiramente aniquilada pela sedicdo de setembro,
estava a funcionar com apenas 3 Desembargadores, empossados estes
interinamente para que ndo se interrompesse a marcha da Justica’...o futuro
Regente, porém, ndo enxergava virtude em parte alguma. A Administracdo da
Justica Civil afigurava-se-lhe desgragada: ‘os juizos de primeira instancia so
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encarregados em quase todo o Império a leigos, que habitam os lugares onde
nem ha quem consultar e que, dirigidos pelos proprios escrivées, ignorantes ou
perversos, sdo cegos instrumentos de paixdes alheias...”; ‘os Magistrados, em
grande parte ignorantes, frouxos e omissos, deixam que as demandas se
eternizem...A propriedade do cidaddo depende do capricho do julgador...’; ‘E
os 6rfdos e pessoas miserdveis a quem a Lei, designando Magistrados
privativos, quis providenciar, estdo por toda a parte em abandono...’; a Justica
Criminal, essa, entdo, era péssima: a falta de pronta puni¢cdo descorcoava o
Cidadédo pacifico e respeitador da Lei; e a indiferenca ou ignorancia dos
Magistrados, organizando processos informes, sacramentava a impunidade dos
réus...Nao! Néao era possivel continuar esse estado de coisas! > — No fundo,
todavia, o que ele ndo tolerava era a idéia mesma da existéncia de um Poder
Judiciério, cujos integrantes teimavam em afirmar-lhe a Independéncia.

Mas, o mais destacado elemento que pode-se apreender das palavras de Feijo é
que ele, apesar dos descontentamentos com que observava o estado de coisas da
burocracia judiciaria, reconhecia, como se pode inferir de suas palavras, que havia, ali,
funcBes precipuamente juridicas, isto é, que, segundo a legislacdo vigente a época, ndo
poderiam ser exercidas pelo Governo ou pelo Poder Executivo, por piores que fossem as

condicdes com que a Justica desempenhava o seu papel 33

‘Pela Constituigdo — concluia nesta parte, o Relatério com indisfargavel
ressentimento — é o Governo obrigado a prover tudo quanto for concernente a
seguranca interna; as Leis, porém, Ihes ndo facultam os meios; é ao Poder
Judicial unicamente que se oferecem alguns recursos; ao Governo, compete
dirigir Decretos, Regulamentos e Instrugdes adequados a boa execugdo da
Lei; mas qualquer homem que Ihes disputa a inteligéncia delas; o Magistrado
se arroga esse direito; formam-se ddvidas reais ou aparentes; e 0 Governo é
mero expectador dessa confuso. [...]

Se a responsabilidade dos empregados ndo for encarregada a um Tribunal
popular ou ao menos heterogéneo aos que devem ser responsabilizados; se o
Processo ndo for simples e pronto — é a responsabilidade uma perfeita quimera.
O Tribunal Supremo de Justica estd absoluto de fato e de direito: de fato,
porque julga-se irresponsavel em suas deliberacGes e recusa dar contas de sua
conduta; de direito, porque a Lei fazendo o Tribunal inteiro juizo em muitos
casos, deixou seus membros sem Juizes que conhecam de suas prevaricagoes.

De toda sorte, €, no contexto de uma série de abusos perpetrados pelas autoridades
judiciérias, o periodo em comento trouxe uma importante alteracdo no estado de coisas
do aparato burocratico judicial: € um periodo historico de paulatinos questionamentos e
transformacbes. Os debates de época revelam, como vimos, profundos
descontentamentos por parte dos outros Poderes, no que diz respeito ao conjunto de
praticas que informavam a administracdo da Justica. Segundo levantamos, a
responsabilidade ndo poderia entornar-se me quimera, ou seja, cobrava-se, com cada vez
maior clareza, responsabilidade e compromisso dos agentes de aplicagdo das normas.
Feijo teria sido, entdo, um expoente desses questionamentos, reclamando para tanto, a

adocdo de Tribunais mais responsivos e a profunda mudanca nos critérios de escolha dos

133 |dem, p. 60.
110



juizes e auxiliares. Esse espirito de época, consoante continuaremos a examinar, também
levou a questionamentos em torno do acimulo das fun¢Bes administrativas nos juizes, ao
sentimento de profissionalizacdo da funcdo magistratica, bem como do surgimento de
debates sobre a implantacéo de corregedorias, com o fito de questionar ou punir posturas
socialmente consideradas como transgressoras ou imorais.

Além do mais, a implantacdo de um texto constitucional em 1824, trouxe o
incremento, ainda, de uma caracteristica nova e central: por meio dela, o Direito aplicado
no Brasil seria uma construcdo que ndo mais dependeria de Portugal ou de qualquer Corte
do além-mar, mas passaria a encontrar na figura do Imperador do Brasil o elemento
visivel da Lei — o que sugerimos denominar-se, aqui, de fechamento operacional da
estrutura de aplicacdo hermenéutica do direito.

Ainda em relacdo ao Poder Moderador, por fim, para além das funcGes de governo
e Estado, seria atribuida aquele, paulatinamente, a competéncia sobre os pedidos de
cleméncia nos processos criminais, a autorizagdo das futuras reformas na burocracia

judicial, bem como as nomeagdes para os cargos da burocracia dos tribunais.

V.

Teria sido no periodo da Regéncia Trina provisoria que se encaminharia, nos idos
de 20 de maio de 1829, o anteprojeto de cddigo criminal, somente concluido em 20 de
outubro de 1832, quando fora convertido em Lei.

O principal objetivo do novo diploma seria substituir a ‘avelhantada’ organizagado
judiciaria que herdamos de Portugal por uma outra ‘inteiramente nova, na qual
predominava o principio do julgamento do acusado pelos seus pares reunidos em
conselho e formando o juri’'®. Foi por meio dessa mesma alteracdo legislativa que
logrou-se promover uma sistematizacdo da legislacdo herdada de Portugal, a qual
comumente se acusava possuir diversos pontos obscuros ou contraditérios.

[...] aciéncia da legisla¢&o criminal a esse respeito esta na sua infancia, e nunca
chegara a madureza: tendo, porém, feito quanto coube nas suas forcas e tempo,
estd intimamente convencida de que muito avancaremos para a perfeicéo
substituindo as leis existentes, indignas do século em que vivemos, um cédigo

organizado sistematicamente sobre uma base solida tomada na natureza social,
e j& consagrada no nosso Codigo fundamental.
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Tomando por base as criticas que se teciam sobre a falta de robustez na
Administracdo da Justica, coube aquele Codigo reorganizar o funcionamento da
burocracia judicial, anotando na legislagdo um conjunto de regras e procedimentos gerais
a que se vinculariam as diversas cortes de justica pelo pais. Nada obstante, passou a
estabelecer, pela vez primeira, reformulacGes e critérios gerais para 0 ingresso na
magistratura'®:

Os juizes de Direito eram nomeados pelo Imperador, dentre bacharéis
formados em leis, maiores de 22 anos e com préatica forense de um ano no
minimo, preferindo-se 0s que ja houvessem sido juizes municipais ou
promotores. Cumpria-lhes, afora as atribuicbes normais, presidir o Jari,
aplicando a lei ao fato, conceder fiangas ou revoga-las, conforme o caso, e
exercer inspecéo sobre os Juizes Municipais e o0s Juizes de Paz.

A exigéncia legislativa de que o0s juizes doravante nomeados devessem
expressamente aplicar a lei ao fato diz respeito a uma nova quadra da burocracia judicial
no Brasil. Se antes, 0s relatos histéricos mostravam um abuso em relagdo a aplicacdo da
lei, havendo diversas interpretacdes, todas diferentes e igualmente aplicadas, destarte, o
espaco amplo para a interpretacdo do corpo legislativo tendia a ser paulatinamente
reduzido.

Ressalte-se, nessa linha, que ao dispor sobre a aplicacéo da lei aos fatos concretos,
fica evidente, pelo menos no plano formal, que as leis regulardo as diversas caracteristicas
que o mundo dos fatos empiricos corretamente apresentar, sob pena de sua existéncia ser
desprovida de significado juridico, ou mesmo dessa norma estar ligada a uma
irracionalidade do direito. Carneiro de Campos narrava, em sessdo do Senado do Império
de 17 de maio de 1832 a dificuldade que existia, antes das novas sistematizacdes advindas
com a Independéncia, em aplicar-se o arcabouco normativo da lei aos fatos concretos
apresentados aos Tribunais, nos seguintes termos 1%:

O Cddigo antigo era monstruoso, era cruel, era inexequivel.... Eu estive na
Relacdo, vi muitas vezes que em regra era — morra por ele — e n6s nos

lancdvamos, portanto, num sistema oposto, de que resultava uma espécie de
arbitrariedade nos juizes.

De fato, é de admitir-se o acentuado avanco a que se logrou, num curto espaco de
tempo, no esforco de sistematizacdo da legislacédo vigente, eliminando-se as normas de
teor inexeqivel ou contraditéria — que parece ter sido bastante freqliente — e unificando

as normas e regimentos que governavam a burocracia da justica.
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De mais a mais, uma boa parte de todo o arcabougo normativo herdado da antiga
Metropole foi mostrando o sentido de sua aplicacdo no Brasil. André Barreto Campelo
ilustra, nesse sentido, como, ja na Lei de 20 de Outubro de 1823, todas as normas vigentes
até entdo passam a ser integradas no corpo disponivel de normas juridicas do novo pais.
O artigo primeiro do diploma mencionado dispde que:

As Ordenac0es, Leis, Regimentos Avaras Decretos e ResolucGes promulgadas
pelos Reis de Portugal, e pelas quais o Brasil se governava até o dia 25 de abril
de 1821, em que Sua Majestade Fidelissima, atual Rei de Portugal, e Algarves,
se ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquela data em
diante pelo Senhor D. Pedro de Alcéntara, como Regente do Brasil, em quanto
reino, e como Imperador Constitucional dele, desde que se erigiu em Império,
ficam em inteiro vigor na parte, em que ndo tiverem sido revogadas, para por

elas se regularem os negdcios do interior deste Império, enquanto ndo se
organizar um novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas.

Por meio deste ato legislativo inaugural, podemos dizer se atribui vigéncia as
Ordenacdes Filipinas de 1603, cujo teor tratava também, oportunamente, acerca do
estatuto juridico dos escravos, dentre outras normas basilares, razdo pela qual continuaria
a produzir sentido no Brasil a regra juridica que determinava que o instituto da escravidao
permanecesse atinente as disciplinas do direito civil e do direito penal. Por meio das
Ordenacdes Filipinas, disp6s-se, também, acerca dos regimes de cativeiro dos mouros —
‘de carater passageiro, pertencente a esfera eclesiastica e com importancia diminuta na
reprodugdo da base material da sociedade portuguesa’ —, e dos escravos negros — ‘de
carater duravel, pertencentes as esferas comercial e penal, e basilar na sustentacdo da
empresa colonial’.

André Barreto Campelo chama a atencédo para o fato de que ja no préprio texto
oficial das Ordenagdes, imputava-se aos “cativos” ‘a natureza de coisa comercializavel,
reduzindo-o a um mero bem’, e que, portanto, estaria subordinado as diversas disciplinas
constantes do diploma civel. Ainda 0 mesmo autor, denuncia o espirito de desumanizagao
em relacdo a coisa possuida, dada a ocorréncia, inclusive, de regulamentacdo especifica
sobre os eventuais vicios redibitorios dos contratos comerciais de compra e venda do
escravo, sublinhando, ainda, a previsdao na legislacdo vigente de ‘outros [vicios] que
poderiam [legalmente] vir a contaminar o referido negocio juridico’ **':

Qualquer pessoa, que comprar algum escravo doente de tal enfermidade, que
Ihe tolha servir-se dele, o poderéa enjeitar a quem Iho vende, provando que ja
era doente em seu poder de tal enfermidade, com tanto que cite ao vendedor

dentro de seis meses o dia, que o escravo lhe for entregue. [...]. Se o escravo
tiver cometido algum delito, pelo qual, sendo-lhe provado, mereca pena de
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morte, e ainda ndo for livre por sentenca e o vendedor ao tempo da venda e ndo
declara, poderd o comprador enjeita-lo dentro de seis meses, contados da
maneira, que acima dissemos. E 0 mesmo serd, se 0 escravo tivesse tentado
matar-se por si mesmo com aborrecimento da vida, e sabendo-o o vendedor, o
ndo declarasse.

Foram essas algumas das normas recepcionadas, entre nods, quando da
Independéncia, e que continuariam a ter vigéncia no novo pais, ainda com as alteracdes
legislativas posteriores. Sobre elas, mesmo diante do novo corpo de regras legais que
viria, paulatinamente, a surgir, também a primeira Constituicdo endossaria as regras de
segregacdo lastreadas no carater racial 3. De mais a mais, 0 arcabougo normativo em

vigor ia demonstrando o sentido de sua aplicacao.

V.

Relatos historicos que chegam até n6s informam que teria sido nos idos de 19 de
Fevereiro de 1810 que se celebraria o denominado ‘Tratado de Alianga e Amizade’ entre
Portugal e a Inglaterra. Aquele texto continha um dispositivo legal proibindo,
definitivamente, ‘o trafico de escravos para além do Império Lusitano’'%®. Passemos,
agora, em revista ao estatuto juridico dos navios tumbeiros, cujas disposi¢cGes foram
recepcionadas pela legislacdo brasileira, quando da Independéncia, e continuariam em
vigor logo em seguida. Depois deste breve resgate, faremos uma abordagem acerca de
seus usos e aplicagdes socioldgicos, no sentido que queremos perseguir no presente
trabalho.

André Barreto Campello, recuperando os registros histéricos sobre o tema,
especialmente apoiado, nesta parte, em Leslie Bethell, na sua A abolicdo do trafico de
escravos no Brasil, da-nos a conhecer sobre o artigo 10 daquele Tratado. Neste, havia
expressa menc¢do ao trafico de escravos e a pretensdo de sua proibicdo, o que viria a
vigorar ulteriormente, pelo menos no plano formal.

[...] convencido da ‘injusti¢a e inutilidade’ do trafico e, principalmente, das
desvantagens decorrentes de ‘introduzir e renovar continuamente uma

138 Sobre o tema: ‘Pode-se concluir que, se a propria Constituicdo imperial atribuia a condicéo de cidaddos
apenas aqueles individuos que se apresentavam como ingénuos ou libertos, era porque esse diploma
admitia, a0 mesmo tacitamente, a possibilidade de que no territério do Império, outros individuos ndo
pudessem ser cidadaos por ndo possuirem este status libertatis, ou seja, porque eram escravos.

A Constituicdo Imperial ndo declarou explicitamente a existéncia da escraviddo no territério nacional, mas
poderia se inferir que ela fazia parte da estrutura juridica brasileira. * In: CAMPELLO. André Barreto.
Manual juridico da escravidao: Império do Brasil. — 1 Ed. Jundiai, SP: Paco, 2018, p. 55.

139 Essa expressdo estd presente em: CAMPELLO. André Barreto. Manual juridico da escravidao:
Império do Brasil. — 1 Ed. Jundiai, SP: Paco, 2018, p. 75.

114



populagdo estranha e artificial’ no Brasil, o Principe Regente concordava em
cooperar com a Gra-Bretanha, adotando as medidas mais eficazes para
propiciar a aboli¢do gradual do trafico de escravos em todos os seus dominios’,
e, entrementes, resolvia que esse trafico ndo seria permitido ‘em nenhuma parte
da Costa da Africa néo pertencente ao dominio de Sua Alteza Real e onde esse
trafico tem sido descontinuado e abandonado pelos Estados e Nagbes da
Europa que antigamente nele comerciavam’. 140

Tal como se pOde ver, 0 compromisso a que assumia, de um lado o Brasil, na
categoria de Reino Unido a Portugal e Algarve e, de outro, a Grd-Bretanha, muito ao
contrario de coibir as praticas relativas ao trafico intercontinental de escravos, restou por
endossé-la no préprio diploma legislativo, dado que, numa leitura ostensiva, acabaria por
legalizar o trafico ‘dentro dos dominios africanos da Coroa de Portugal’ 4.

Teria sido por meio do Alvara de 24 de Novembro de 1813 que a Coroa definiria
novas regras para o trafico, o que tem sido apontado como um esfor¢co de ‘humanizar’ o
transporte dos “cativos”, dadas as pressdes internacionais. Naquele ato normativo, o
Principe Regente alega alguns ‘fundamentos logicos’ para a subsisténcia do trafico,
como, por exemplo, que o baixo nimero de habitantes nos seus dominios seria
‘insuficiente para suprir e efetuar, com a prontidao’ todos os ‘importantes trabalhos que
em muitas partes se tem ja realizado’.

Teria sido por meio deste Alvara'*? que se baniram — recorde-se que tdo somente

no plano formal, e nisto retornaremos mais adiante — os ‘extremos de crueldade’,

140 BETHELL, Leslie. A aboligdo do trafico de escravos no Brasil. Rio de Janeiro: Expressdo e Cultura;
S&o Paulo, Editora da USP, 1976, p. 22.

141 Este argumento esta presente tanto em BETHELL, Leslie, quanto em André Barreto Campelo, nas duas
obras supramencionadas.

142 por meio dele, tratou-se sobre algumas das condigOes gerais para o trafico, tragcando ainda, algumas
determinacOes gerais, como: (a) [fossem assegurados aos negros] lugar suficiente em que possam se
recostar e descansar, com espaco suficiente, sem se submeter aos caprichos e arbitrios dos mestres das
embarcagdes, que deverdo observar a seguinte proporg¢do de carga: ‘cinco negros por cada duas toneladas;
e esta proporgdo so tera lugar até a quantia de 201 toneladas’; (b) para evitar fraudes, cada embarcacdo
deveria conter um livro de carga, distribuido da mesma forma dos que servem para as fazendas: que na
margem esquerda desse livro seja discriminado o nimero dos africanos que embarcaram, com a distingdo
do sexo, declarando se sdo adultos ou criancas; (c) proibia-se que a marca¢do dos negros escravos fosse
realizada por ferro quente, ja que afronta ‘altamente os sentimentos de humanidade’, sob risco de aplicagao
de pena pecunidria, determinando-se fosse esta realizada por manilha ou coleira; (d) foi determinado
também que em ‘todas as embarcacgOes destinadas para a condugdo dos negros, levem um cirurgido perito:
e faltando este, se lhes ndo permitira a saida’; (e) criou-Se uma premiagdo a fim de incentivar o trabalho
para zelar pela sadde dos cativos transportados. O texto oficial diz: ‘E convindo premiar aqueles que pela
sua pericia, e humanidade contribuirem para a conservacao da salde, e para o curativo e restabelecimento
dos negros que se conduzirem para estes portos do Brasil: sou servido determinar, que sucedendo néo
exceder de dois por cento 0 ndmero dos que morrerem na passagem dos portos de Africa para os do Brasil.
Haja de se premiar o Mestre da embarcacdo com a gratificacdo de 240$000, e de 120$000 o cirurgido; e
ndo excedendo o nimero de mortos de trés por cento, se concederd assim ao Mestre como ao cirurgido
metade da gratificacdo que acima dica indicada, a qual serd paga pelo Cofre da Saude’. [...]. In:
CAMPELLO. André Barreto. Manual juridico da escravidado: Império do Brasil. — 1 Ed. Jundiai, SP:
Paco, 2018, PP. 78-79.
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consoante transcreve-se, abaixo, 0 que anotado pelo Regente em suas consideracdes

iniciais:

[...] barbaridade e sérdida avareza de muitos dos Mestres das embarcacdes que
os conduzem, que seduzidos pela fatal ambicdo de adquirir fretes, e de fazer
maiores ganhos, sobrecarregam os navios, admitindo neles muito maior
namero de negros do que podem convenientemente conter; faltando-lhes com
alimentos necessarios para a subsisténcia deles, ndo s6 na quantidade, mas até
na qualidade, por lhe fornecerem géneros avariados e corruptos, que podem
haver mais em conta; resultando de um tdo abominavel trafico, que se ndo pode
encarar sem horror e indignagéo, manifestam-se enfermidades que, por falta de
curativo e conveniente tratamento, ndo tardam e fazerem-se epidémicas e
mortais, como a experiéncia infelizmente tem mostrado.

Ocorrem que os relatos lavrados pelo Regente como incremento ao que podemos

denominar aqui de um estatuto juridico dos tumbeiros eram unanimes em reportar

5143

algumas das condi¢cdes em que se fazia o transporte das ‘mercadorias’**°, quase sempre

acorrentados uns aos outros, durante dezenas de dias'*.

Nos navios negreiros, 0s escravos eram espremidos nos pordes uns sobre 0s
outros dentro de galerias. A cada um deles era dado de um metro a um metro
e meio apenas de comprimento e de meio metro a um metro de altura, de tal
maneira que ndo podiam se deitar de comprido e nem se sentar com a postura
reta. [...] as revoltas nos portos de embarcacéo e a bordo eram constantes. Por
isso 0s escravos tinham de ser acorrentados: a mao direita & perna direita, a
méo esquerda a perna esquerda, e atrelados a colunas em longas barras de ferro.
Nessa posigdo eles permaneciam durante a viagem, sendo levados ao
tombadilho uma vez por sai para se exercitar e para permitir que os marinheiros
‘limpassem os baldes’. Mas, quando a carga era rebelde ou 0 tempo estava
ruim, eles permaneciam no poréo por semanas. 14°

Ocorre que, consoante temos avangado, também o Estatuto Juridico dos
Tumbeiros — os diversos atos normativos e regulamentares existentes sobre a matéria —
foi amplamente recepcionado na legislacdo nacional, e continuaria em vigor mesmo ap6s
a Independéncia. Inclua-se, nisso, o Tratado de 22 de Janeiro de 1815, por meio do qual
ficaria terminantemente proibido o trafico de escravos por portugueses ao norte do

Equador!*¢, bem como o Alvara de 26 de Janeiro de 1818, cujo teor transcrevemos, no

143 | eandro Narloch narra que os navios negreiros variavam muito de modelo e capacidade. Alguns
carregavam até mais de 600 escravos, outros, menos de sessenta. In: NARLOCH, Leandro. Achados e
perdidos da histéria: escravos. Rio de Janeiro: Estacdo Brasil, 2017, p. 98 APUD CAMPELLO. André
Barreto. Manual juridico da escraviddo: Império do Brasil. — 1 Ed. Jundiai, SP: Paco, 2018, p. 80.

144 <Segundo Pinsky, a viagem normal entre Angola e Recife demorava por volta de 35 dias. Para o Rio de
Janeiro, aproximadamente 50 dias. Se houvesse calmarias, poderia demorar até seis meses. Havia tumbeiros
que chegavam a transportar 700 escravos’. In: PINSKY, Jaime. Escraviddo no Brasil. Sdo Paulo: Global,
1981, p. 27 Apud CAMPELLO. André Barreto. Manual juridico da escravidao: Império do Brasil. — 1
Ed. Jundiai, SP: Paco, 2018, p. 81.

145 JAMES, Cyrill Lionel Robert. Os jacobinos negros: Toussaint L Ouverture e a revolugéo de S&o
Domingos. Traducdo de Afonso Teixeira Filho. S&o Paulo: Boitempo, 2010, pp. 22-23 Apud CAMPELLO.
André Barreto. Manual juridico da escravidédo: Império do Brasil. — 1 Ed. Jundiai, SP: Paco, 2018, p.
76.

146 <[] os portugueses acabaram concordando em terminar com o trafico ao norte do equador, a troco de
uma substancial indenizacdo financeira. Por uma convencdo assinada a 21 de Janeiro de 1815, a Gré-
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ponto que impunha sancdes aqueles que burlassem a norma de proibi¢do do trafico.

Segundo este Alvara,
§1° todas as pessoas de qualquer qualidade e condicéo que sejam, que fizerem
armar e preparar navios para o resgate e compra de escravos, em qualquer dos
portos da Costa d”Africa situados ao norte do Equador, incorrerdo na pena de
perdimento de escravos, os quais imediatamente ficardo libertos, para terem o
destino abaixo declarado; e lhes serdo confiscados o0s navios empregados nesse
trafico com todos os seus aparelhos e pertences, e juntamente com a carga,

qualquer que seja, que a seu bordo estiver por conta dos donos e fretadores dos
mesmo navios, ou dos carregadores de escravos.

§2° Na mesma pena de perdimento dos escravos, para ficarem libertos e terem
o destino abaixo declarado, incorrerdo todas as pessoas de qualquer qualidade
e condicdo, que os conduzirem a qualquer dos portos do Brasil em navios com
bandeira que ndo seja portuguesa.

Segundo temos visto, nos idos da Independéncia, continuava a vigorar um
conjunto de normas relativas aos navios tumbeiros e que, segundo a férmula oficial,
colocava-os na absoluta ilegalidade — para usar de uma proposital redundancia —,
tornando, de fato, ilegal o trafico de africanos — para que ndo ocorra doravante qualquer
duvida sobre o status juridico dessa pratica. Mas, ¢ no ambito dessa ‘ilegalidade’ —
entendida como contrariedade ou falta de conformidade com a Lei — que muitos
acontecimentos no plano empirico mostrardo o seu sentido. Doravante, isso merecera

melhor atencéo.

VI.

O socitdlogo Sérgio Buarque de Holanda ndo pareceu surpreso ao fato de que a
ilegalidade do trafico de “cativos” seria uma norma a ser burlada. Muito ao largo da
proibicdo oficial, o correlato conjunto de praticas empiricas informaria, em sentido
exatamente oposto, como a proibicdo desencadeou o0 aumento do trafico, com incremento

significativo da lucratividade e das rotas dos navios tumbeiros 4

Bretanha anuia em pagar a soma de 300 mil libras, desobrigando-se, assim, de todas as reclamagdes quanto
a detencao ilegal e captura de navios portugueses por vasos de guerra ingleses e sua condenagdo pelos
tribunais do Vice-Almirantado britanico, antes de 1° de Junho de 1814. Por um outro tratado, assinado no
dia seguinte, 22 de Janeiro de 1815, a Inglaterra perdoava os restantes pagamentos de um empréstimo de
600 mil libras, que fora negociado em 1809 (faltava pagar cerca da metade) e D. Jodo se comprometia a
declarar ilegal o trafico de escravos ao norte do Equador e a adotar as medidas que fossem necessarias para
abolir parcialmente o trafico em geral”. In: BETHELL, Leslie. A abolicdo do trafico de escravos no
Brasil. Rio de Janeiro: Expressao e Cultura; Sdo Paulo, Editora da USP, 1976, p. 26.

147 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Historia geral da civilizacdo brasileira:
O Brasil monarquico. Tomo Il: v. 3. Reacfes e Transa¢des. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 3 eds.
rev., 1976, pp. 30-31.
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[...]. InGmeros tratados sao feitos com Portugal e o Brasil, desde o Tratado de
Alianca e Amizade, de 1810, em que se prevé a diminui¢do gradativa do
movimento. Em 1815, o Governo Britanico faz tratados com varias nag6es
européias, inclusive Portugal, regularizando o assunto. Muitas outras
providéncias teriam que ser lembradas, se o propdsito fosse tracar quadro
completo. Quando do reconhecimento da Independéncia do Brasil, mais
pressao é feita, desde 1823. Buscava-se extinguir o comércio, mas a realidade
econdmica o exigia. Leis vagas, como a de 7 de Novembro de 1831, que
estabelece que sdo livres os escravos ao desembarcarem no Brasil, ndo
podiam mesmo ter vigéncia. O comercio continua a ser feito, ndo obstante os
bons intentos do governo brasileiro e as perseguicdes britanicas.

[...]. E evidente que o movimento aumenta, n&o so pelas necessidades do pais
como pelo temor do fim préximos das entradas. A média, de 1842 a 1845, foi
de 20.825 por ano; de 1846 a 1849, de 55.124, com 0 maximo em 1848, quando
foi de 60.000.

E mais provavel, nessa quadra da Historia do Brasil, que os traficantes de escravos
tivessem maior poder para exigir o cumprimento dos tratos civeis do que a propria Lei
em si tivesse visto que a juridicidade desta ultima, na pratica, ndo beneficiava a quem
quer que fosse. O proprio Sérgio Buarque assim o admite, exemplificando que o poder
dos traficantes e mercadores que desafiavam as proibigdes eram tamanhas ‘que eles
podiam submeter muitas autoridades, assim como submetiam fazendeiros’. Ao lado desta
pratica da ‘importagdo dos cativos’, toda uma rede social lhe dava suporte.

A lei era, entdo, um descompasso aos objetivos pretendidos. Sua aplicacdo seria
transacionada aos olhos de muitos, que se indiferenciavam quando o assunto fosse dar
cabo as leis oficiais e as prescri¢des delas constantes, especialmente em relacdo a ‘riqueza
negra’, a riqueza gerada pela posse e pela producéo dos escravos.

A batalha final seria a execucdo da lei: eram fortes os interesses feridos, uma
vez que muito do parco capital brasileiro se empenhava no negécio. [...]
Somavam-se ai 0s interesses dos realizadores do negdcio, dos fazendeiros, a
opinido do povo, convencido da necessidade econdmica da continuagdo das
entradas, o rigorismo juridico das autoridades do judiciério que consideravam
irregular a lei, a explora¢do do sentimento nacional quanto as imposi¢fes do

britanico no pais. [grifei] 148
Neste ponto, a ordem de acao juridica parece estar ainda pouco autonomizada em

relacdo as demais, mesmo 0s atores institucionais da Justica eram relutantes em relacédo a
aplicacdo e ao cumprimento das leis. A sua crenga, pouco independente, iluminava as
decisbes frequentemente tomadas nos processos judiciais que envolviam os tumbeiros e
os traficantes, de tal modo que ndo podiam encontrar cumprimento algum mesmo as
sangOes previstas em relacdo aos traficantes, pois o embate institucional que se travaria

entre as ‘autoridades e 0s homens da lei’ fazia sogobrar qualquer possibilidade de

148 |dem, p. 32.
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cumprimento, causando a lei, ao invés do esperado, embaraco as partes e as instituicoes.

Pode-se depreender, entdo, que a normatividade vigente ndo estaria nos textos oficiais:
Foi o que se viu na Bahia, por exemplo, em que 0s negreiros e seus cimplices
ndo eram condenados. Jodo Mauricio Wanderley, como Chefe de Policia da
Bahia, teve dificuldades enormes a vencer ante os desembarques de 1851. E o
grave é que depois das descobertas e diligéncias para apresamento, a
autoridade da Policia pronuncia os culpados, mas eles sdo despronunciados
pelo poder judiciario. Como os negociantes sao poderosos, podem sustentar a
imprensa e criar a idéia de que se trata de perseguicéo por motivos politicos. A
Relagdo da Bahia era generosa com eles, considerando-os perseguidos, de
modo que o Chefe da Policia e o Presidente da Provincia é que ficavam
diminuidos em sua autoridade e vistos como prepotentes. Os juizes e 0s

elementos policiais tinham opinides diversas sobre a matéria, o que foi origem
de chogques do executivo com o poder judiciario. 4

O relato supratranscrito de Sérgio Buarque permite inferir, além do que dito
textualmente, por uma aproximacdo bastante clara entre as ordens de acdo. Os
importadores de escravos e 0s negociadores dos mercados de desembarque eram
frequentemente pessoas com bons relacionamentos e bom transito na sociedade. Os
possuidores de maiores quantidades de bens, aqueles a quem a Constituigdo tratou de
chama-los ‘homens livres’, omitindo-se quanto a ocorréncia daquela que pode ser
apontada como uma das maiores peculiaridades do processo histérico-formativo
brasileiro, a escraviddo racial, eram também os possuidores das fazendas, as familias
detentoras de prestigio politico.

Nesta soma, era a escraviddo a forca-motriz e a base dos grandes proveitos
econbmicos, das empresas exportadoras, da extracdo nos campos de minérios e até
mesmo da propria arrecadacdo de tributos, visto que estes eram pagos proporcionalmente
ao numero de escravos. Em toda a parte, mesmo nos habitos de vida mais comezinhos,
era nela, na escraviddo, que repousaria uma chave quase que onipresente de leitura
sociologica. Em relacdo ao contexto sociolégico do Brasil do século XIX, a escraviddo
mostrava, também, as suas nuances:

A legislagdo destinada a defesa do cativo era de efeito duvidoso. No campo,

imperava livremente a autoridade senhorial. O senhor representava a Igreja,
a Justica, a forca policial e militar. Seu dominio era sem peias. 1%

A legislagdo é, entdo, em nosso estudo, uma porta de entrada para algo muito mais
vasto e mais rico, logo que as formulas juridicas tém efeito meramente prescritivo ou
aparente, e costumam distanciar-se do todo da realidade social: é a esta que perseguimos.

Se 0s embates se dariam em torno do cumprimento da lei e se 0 dominio do senhor era

149 1dem, p. 33.
150 |dem, p. 148.
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sem peais, cumpre-nos, sem embargo, visitar algumas caracteristicas dessa populagéo
acerca de quem a lei falava.

Muitos dos “cativos” do Brasil viviam nas fazendas incapacitados, ainda que
momentaneamente, visto que, segundo dados, ‘a duragdo média da forca de [seu] trabalho
seria de 15 anos’, uma vez que as condi¢oes de subsisténcia eram as piores possiveis. A
possibilidade de chegar-se a fase adulta, para este grupo, envolvia fatores diversos
passando desde a alimentacdo, que costumava ser bastante deficitaria, até mesmo a
indices de mortalidade infantil, que poderia chegar, entre os escravos, a casa dos 88%.
Isso, sem considerar as moléstias mais e menos gravosas que poderiam rapidamente
resultar em epidemias nas fazendas.

Malnutridos, malvestidos, minados pelas verminoses e pelas febres, pela
tuberculose e a sifilis, epidemias de variola, célera e febre amarela, que
assolavam o pais de tempos em tempos, submetidos a um intenso horario de
trabalho que atingia dezesseis a dezoito horas diarias (incluido o serdo da
noite), os escravos morriam em grande namero. [...]. Na década de sessenta
dizia-se que um fazendeiro que comprasse um lote de cem escravos, em boas
condicGes de salde, possuiria, apos trés anos, na melhor das hipéteses, 1/4 dos
escravos aptos ao trabalho. A duracdo média da forca de trabalho era de quinze
anos. Nas fazendas havia sempre alguns cativos momentaneamente
incapacitados: cerca de dez a vinte e cinco por cento. A mortalidade infantil
chegava a 88%. Dizia-se que era mais facil criar trés ou quatro filhos de

brancos do que uma crianca preta. Atribuia-se esse fato @ maior fragilidade da
raga negra. !

Todo esse quadro, narra Sérgio Buarque, foi objeto de investidas do ponto de vista
da edigéo de atos legislativos novos, com o intuito de combater a situacdo de segregagéo
racial, ou pelo menos, minimizar alguns dos seus aspectos mais visiveis. Neles, também
foi crucial, repetindo as palavras do autor, uma batalha enfadonha pela execucéo das leis.
A edicdo de novas leis continuaria a mostrar, entre nos, o seu sentido. Uma lei estadual
de S&o Paulo, por exemplo, que determinava algumas responsabilidades dos antigos
proprietarios face a ex-escravos de suas propriedades, que viessem a manifestar quadros
de loucura, ou deméncia publicas, ou, ainda, outros males que lhe molestassem as
faculdades, caiu, rapidamente, em desgraca.

Em 1865, em S&o Paulo, uma lei provincial determinava: ‘Todo senhor que,
dispondo de meios suficientes, abandonar seus escravos morféticos, leprosos,
doidos, aleijados ou afetados de qualquer moléstia incurdvel e que consentir
em que eles mendiguem, sofrera 305000 de multa e seré obrigado a recebé-los

com a necessaria cautela, sustenta-los e vesti-los’. Baldados eram os esforgos
dos legisladores. 52

151 |dem, p. 146.
152 |dem, p. 146.
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De igual modo, pode-se dizer em relacdo as malfadadas tentativas de impor
libertacdo as cativas que viessem a engravidar de seus senhores. Prevalecia uma néo-
cidadania, no caso dos mesticos, que ndo eram totalmente livres, e nem oficialmente
escravos. Ficando num limbo, acabavam por depender dos favores dos seus ‘pais’. Muitos
continuavam a viver, mesmo assim, nos cativeiros das fazendas e a prestar trabalhos.
Sobre isso, confira-se o seguinte 1°:

[...]- A licenca sexual imperava na senzala, dela participavam muitas vezes os
brancos. Das numerosas ligac@es resultava uma populacdo escrava mestica, as
vezes, quase branca. Nao eram raros os casos de filhos mantidos no cativeiro
pelos proprios pais. Alguns eram alforriados, incorporando-se a clientela de
agregados, que viva sob a tutela senhorial. Desde a Independéncia tentara-se,
sem sucesso, alids, incluir na legislacdo um dispositivo que obrigasse o senhor
a alforriar a escrava que desse & luz um filho seu. Tal medida, entretanto,
obrigaria a confissdo publica da imoralidade, oculta nas senzalas: preferiu-se a

situagdo ambigua em que viveram muitos senhores que mantinham no
cativeiro filhos ou irmdos. [...].

E que o conjunto legislativo e a pratica da Justica pareciam encontrar entre nds,
alguns usos e fins bastante especificos, como iluminamos mais acima. No mais das vezes,
quando defrontada a cogéncia ou o aspecto de amplo e necessario cumprimento da lei
teimavam em reafirmarem-se a moral e os bons costumes, como forga propulsora da
normatividade efetiva, da mola das rela¢des sociais e de producéo capitalista, bem como
— e isto melhor se nos interessa na presente investigacdo — no ambito da legislacdo e a
pratica efetiva da Justica.

Em quase todos 0s casos que temos visitado, e alguns daqueles que temos
colacionado no bojo da presente investigacdo, ndo parecem conter grandes equivocos e
nem diferenciac6es significativas, no ponto da disposi¢cdo em negociar 0 cumprimento
das leis, se estas violam, frontalmente, os interesses de uma classe — como a dos juristas,
ou de um grupo social — como o dos senhores.

Se a balanca da Justica oscila conforme aquele a quem lhe bate a porta, ndo se
pode conferir, na esteira das ferramentas metodoldgicas que escolhemos o aspecto de
direito publico, isto é, geral se o conjunto de normas se mostra excessivamente burlavel,
como estamos a ver nestes e, doravante, também em outros que merecem nossa acolhida.

No caso do Brasil, mesmo o conjunto de normas que pareciam — e nisto reside
somente o aspecto de aparéncia — regulamentar o processo e julgamento dos traficantes,
bem como posteriormente, dos senhores que vilipendiassem a vida de seus “cativos”,

tinham aplicacdo bastante pontual, ou mesmo inexistente. O aspecto que garantiria a

153 |dem, p. 147.
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ineficcia da lei estava prevista no processo judicial, no qual os jurados que apontariam

a culpa eram também senhores e donos de escravos.

Varios viajantes que percorreram 0 pais nesse tempo, louvaram a exceléncia
da legislacdo, que pretendia proteger o escravo. Esqueciam-se, entretanto, de
que a eficacia da legislacdo depende de quem a cumpre e faz cumprir. O corpo
de jurados era recrutado, principalmente, entre fazendeiros e proprietarios de
escravos, pessoas de maior representacdo social. O interesse de grupo
raramente permitia que o0s ideais humanitarios, consagrados na lei,
prevalecessem. Impediam, as vezes, a propria acdo da Justica. A
representacdo do crime e da culpabilidade era inconscientemente deformada
pelos esteredtipos vigentes. Via-se o escravo como culposo permanente. O
senhor, aos olhos do juri, parecia sempre ter razdo. Se a legislacao era pouco
eficaz na defesa do escravo, revelava-se atuante na defesa dos interesses
senhoriais. %

Assim, podemos admitir que lei continha dentro de sua estrutura também a

possibilidade de sua negagdo: ela era ‘atuante na defesa dos interesses senhoriais’. De tal

maneira que o interessa da lei e da justica tenderiam a ser assunto secundario, se nao

protegesse o interesse de grupos abastados. Impedir o cumprimento das leis seria impedir

0 cumprimento da vontade da Justi¢a, mas este era um plano previsto e produzia o seu

sentido visado. O interesse da lei seria, empiricamente, o interesse da transacdo. E o que

se depreende quando ‘a eficacia da legislacdo depende de quem a cumpre e faz cumprir’.

VII.

Agostinho Marques Perdigédo Malheiro, abolicionista, revirava-se em relagéo a

todo esse quadro. E o fazia reclamando o cumprimento das leis vigentes no Império, sobre

as quais anotava®®:

As leis vieram também em auxilio dessa cruzada; o Alv. De 1818,
explicitamente admitido pela L. de 20 de Outubro de 1818 que declarou qual
a legislagdo vigente no Império; a Constituicdo de 1824 que ndo falava em
escravos, e até implicitamente o repele (art. 179); o Cédigo Criminal de 1830,
que pune o delito de reduzir a escravidao pessoa livre (art. 179). De modo que,
ja antes da L. de 7 novembro de 1831, a P. de 21 de maio de 1831 expedida
pelo Ministro Manuel José de Souza Franga declarava ilicito o tréfico,
mandava restituir a liberdade os escravos importados contra as proibicdes, e
fazia processar pelo crime previsto no art. 179 do Cddigo Criminal, nos
seguintes termos: ‘[...]".

E desnecessario recordar, nesse momento de nossa investigacdo, quais as

evidéncias empiricas prevaleciam sobre a questdo. Ainda que assim nao fosse, o0 proprio

154 Idem, p. 151.

1% MALHEIRO, Perdigdo. A escraviddo no Brasil: ensaio historico, juridico, social; Introducéo de
Edison Carneiro. 3 Ed. Petropolis, Vozes; Brasilia, INL, 1976, pp. 46-47.
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Perdigdo Malheiro, j& nas paginas seguintes, desenganava-se em relacdo a esta legislacao
especifica 1. Convicto nos ideais da causa abolicionista e disposto a se engajar na luta
que se travou na segunda metade do século XIX sobre o tema, passou a questionar
também o fiel cumprimento de outras leis. Estas, por sua vez, determinavam o fim da
escravizacdo indigena — e tiveram destino semelhante —, no que se convenciou chamar de
Regimento das Missdes:
Apesar dessas disposi¢cdes contidas no Regimento das Missdes, a escravizacido
dos indigenas continuava a ocorrer nas provincias. O Aviso de 15 de junho de
1850 censurava as hostilidades promovidas pelo Presidente da Provincia do
Mato Grosso nomeado por Carta Imperial em 1848, Joaquim José de Oliveira,
aos indios bravos. Nao obstante, os ataques constantes dos indios bravos aos
povoados, fazendas e quilombos se fariam presentes no Gltimo quartel do
oitocentos. A guerra particular — que ndo possuia a chancela régia — movida
pelos proprietérios territoriais aos indios da Bahia em 1864 e a invasdo das
aldeias dos Xavantes em 1865, bem como as tropas enviadas pelo Governo
Imperial ao Parana e Mato Grosso para repreender as arremetidas indigenas,

demonstravam a ineficacia da execucdo dos regulamentos que compunham o
Regimento das Missdes. >’

A todo instante, os relatos histéricos estdo a evidenciar o quadro sistematico de
ignobil tratamento as normas estabelecidas. Pois, vejamos, entdo, que noutras searas esta
mesma logica predominava, no que podemos, ainda, aplicar corretamente a ferramenta
que adotamos, a de verificar um uso privatista ou regulamentar do direito. Nos centros
urbanos, por sua vez, pareciam surgir alguns elementos indiciarios da autonomizacéao que
buscamos, pelo menos no plano da esfera de valor. Veja-se que, nestas localidades, em
especial o Rio de Janeiro, havia uma paulatina tendéncia ao recrudescimento das idéias
abolicionistas e da campanha por esta causa serem melhor desenvolvidas %

Seria no ambiente urbano, também, que muitos dos escravos conseguiriam se
alojar, ao fugir de seus claustros, nos rincdes interioranos, onde a peia do senhor era

onipresente, por meio de seus jagungos ou capitdes-do-mato. Muito embora estes — 0s

16 Sobre o tema, confira-se: “De 1788 a 1829, a média anual de importacéo [de escravos] no Brasil variava
de 18.000 a 65.000; em 1840, foram importados 30.410 [segundo as fontes oficiais]; em 1841, baixou a
16.000. S6 em 1822 se pretende ter sido a importagdo 60.000. E José Bonifacio calculava em 40.000, termo
médio, 0 nimero de escravos que o comércio introduzia no Brasil anualmente. [...]. Mas desta data em
diante ele cresceu de um modo espantoso, apesar da pretendida vigilancia, e das efetivas violéncias do
cruzeiro inglés, como demonstra o quadro seguinte: (i) 1845: 19.453 cativos; (ii) 1846: 50.324; (iii) 1847:
56.172; (iv) 1848: 60.000; (v) 1849: 54.000; (vi) 1850: 23.000. ” In: MALHEIRO, Perdigdo. A escraviddo
no Brasil: ensaio historico, juridico, social; Introducdo de Edison Carneiro. 3 Ed. Petrépolis, Vozes;
Brasilia, INL, 1976, pp. 51-52.

157 GILENO, Carlos Henrique. Perdigdo Malheiro e a crise do sistema escravocrata e do Império [1822-
1889]. Apresentacdo de Elide Rugai Bastos. — Sdo Paulo: Anablume, 2013, p. 81.

1%8 Fsta idéia estd expressamente presente em Sérgio Buarque de Holanda: “As idéias abolicionistas
encontraram maior adesdo nos ndcleos urbanos, entre 0s grupos sociais menos vinculados a escravidao”.
In: HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Histéria geral da civilizagdo brasileira:
O Brasil monarquico. Tomo Il: v. 3. Reacfes e Transa¢des. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 3 eds.
rev., 1976, p. 179.
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jaguncos ou capitdes-do-mato — ndo existissem nas cidades grandes'®®, também n&o se
podia exercer a cidadania de maneira legitima.

Aliés, era na capital do Império, por exemplo, onde se podia desempenhar o oficio
urbano de ‘capturador de escravos fugidos’. Nao deveria assombrar que uma das mais
tradicionais profissdes urbanas, entre nds, tenha sido esta, o que ilumina a dindmica da
escraviddo como aspecto central e decisivo do dia-a-dia brasileiro, inclusive nas grandes
cidades. O Bruxo do Cosme Velho ndo deixou escapar essa figura urbana em suas

anotacoes *°°:

Quem perdia um escravo por fuga dava algum dinheiro a que lhe levasse.
Punha andncios nas folhas pablicas, com os sinais do fugido, o nome, a roupa,
o defeito fisico, se o tinha, o bairro por onde andava e a quantia da gratificagéo.
Quando ndo vinha a quantia, vinha promessa: ‘gratificar-se-a4 generosamente’,
- ou ‘receberd uma boa gratificagdo’. Muita vez, o anuncio trazia em cima ou
ao lado uma vinheta, figura de preto, descalgo, correndo, vara ao ombro, e na
ponta uma trouxa. Protestava-se com todo o rigor da lei contra quem o
acoitasse.

Ora, pegar escravos fugidos era um oficio do tempo. N4o seria nobre, mas por
ser instrumento da forca com que se mantém a lei e a propriedade, trazia esta
outra nobreza implicita das acGes reivindicatérias. Ninguém se metia em tal
oficio por desfastio ou estudo; a pobreza, a necessidade de uma achega, a
inaptiddo para outros trabalhos, o acaso, e alguma vez o gosto de servir
também, ainda que por outra via, davam o impulso ao homem que se sentia
bastante rijo para pdr ordem a desordem.

A profissdo de que estamos a tratar, muito embora nédo fosse nobre a época, teria
a distingdo de manter ‘a lei a e propriedade’. Mas ja estamos a saber de que tipos de leis
e outros predicados temos em vista. A lei que buscava ‘por ordem a desordem’. E segue
0 conto do nosso estimado Bruxo tracando, ainda, outros panoramas da vida urbana. O
capturador de escravos fugidos seria como uma modalidade, uma nuance urbana, dos
‘jaguncos’ senhoriais e denota desde ja a centralidade, como asseveramos mais acima, da

dindmica da escraviddo, ainda nos ambientes urbanos ®*. Foi nesta mesma obra, que 0

159 Consoante informa-nos MOURA, Cldvis. Dicionario da escraviddo negra no Brasil. — 1 Ed., 1. Reimp.
— S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2013, p. 83.

160 ASSIS, Machado de. Reliquias de casa velha. Tomo I. Sdo Paulo: Editora EDIGRAF S.A, 1972, p. 14.
161 As anotacGes de Clovis Moura déo conta de que, mesmo no ambiente considerado cosmopolita — como
0 Rio de Janeiro — a ‘cidadania’ era algo marcado pela dindmica da escraviddo. Nao faltavam, no ambiente
urbano da capital do Império, negros de ganho e nem aqueloutros dedicados ou artesanato e a outras
‘ocupagdes’. Seu lugar seria preponderantemente 0os morros, as regides indspitas da cidade, os trabalhos
nas casas senhoriais em qualquer oficio doméstico como, por exemplo, como tigreiro — escravos
encarregados de esvaziar os ‘tigres’, ou seja, atirar ao mar os barris de madeira que serviam para a ‘coleta
de excrementos das casas localizadas na regido urbana do Brasil escravista’. E completa o autor, logo em
seguida: ‘Ocorre que, como esses vasilhames ndo eram renovados com freqiiéncia, apodreciam depois de
certo tempo, € muitas vezes se desmontavam na cabega do escravo’. In: MOURA, Clévis. Dicionario da
escraviddo negra no Brasil. — 1 Ed., 1. Reimp. — S&o Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2013,
p. 389.
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nosso autor também cuidou de anotar que ‘a ordem social e humana nem sempre se

alcanga sem o grotesco’.

VIII.

Teria sido o movimento de abolicdo um elemento ‘essencialmente urbano, mesmo
quando se estendeu as senzalas, levando a insurreicdo as massas escravas com o intuito
de acelerar as reformas necessarias’ %2, Seria, ademais, fruto do engajamento desse
periodo gue se iniciaria um processo de ruptura com a ordem instituida, por meio do qual
se reclamaria o cumprimento das leis e efetivacdo dos direitos previstos na legislacédo
contra o trafico e que, paulatinamente, concederia direitos e garantias basicas aos
“cativos”, mesmo os insurretos.

E bem sabido que, com a Promulgacéo da Lei Aurea, a Lei de Ouro, em 1888,
concedeu-se, sem embargo, com automaticos efeitos e publica cogéncia, a liberdade a
todos os “cativos” do Império do Brazil. N&o resta ddvidas sobre os efeitos que ela veio
a operar no plano empirico e que, destarte, concederia o status formal, perante a esfera do
direito, de cidadaos aos negros que sobreviveram ao jugo da exploracéo escravista.

Também é forcoso admitir-se que na primeira metade do século XIX, até os idos
de 1850 e, mais especialmente com a edigdo da Lei de Ventre Livre, um novo estado de
coisas se inaugura no Império, levando a um processo de autonomizagdo da ordem de
acao juridica, verificado com a vigéncia da Lei de Ouro. Esse intervalo temporal mostra-
se por demais particular e exigira um exame mais acurado em sede propria.

E que seus efeitos — da autonomizagao da ordem de agéo juridica e o consequente
uso da ferramenta ‘direito de tipo publico’ — provavelmente teriam sido catalisados pelo
movimento abolicionista, especialmente no intervalo historico situado entre a edicdo da
Lei Federal 2.040, de 28 de Setembro de 1871 — a chamada Lei de Ventre Livre —e a Lei
de Ouro, de 13 de Marco de 1888.

Relatos historicos que chegam até nds convencem-nos de que este periodo teria
sido de enorme avango para o que se buscou aqui, levando-nos a propor uma teoria

brasileira da autonomizacgdo da ordem de acdo juridica, residente no intervalo historico

162 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Historia geral da civilizagdo brasileira:
O Brasil monarquico. Tomo Il: v. 3. Reacfes e Transa¢des. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 3 eds.
rev., 1976, p. 179.
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supramencionado, hipdtese geral que merecera analise, num trabalho ulterior, e

inteiramente dedicado a esta finalidade.
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CONCLUSAO

Recordamos, em nosso texto introdutorio que os 100 anos da morte de Max Weber
(1864-1920) foram completados durante a Pandemia Global de Covid-19. E que,
consoante este acontecimento central e relevante, ndo se pode celebrar a atualidade de
suas contribuicbes como manda o figurino. E forcoso destacar-se, ab initio, que o
contexto de escrita da presente dissertacdo de mestrado é sendo o de um mundo envolto
em noticias de internagdes, hospitalizacdes e um sem-numero de vidas ceifadas pela novel
doenca.

Em nossa pesquisa, desenvolvida de maneira remota, e num periodo histérico em
que a Universidade de Brasilia (UnB) esteve fechada ao acesso fisico de alunos, mestres
e servidores, deitamos 0s olhos sobre a Sociologia do Direito de Max Weber. Foi nesse
contexto em que iniciamos a leitura da Sociologia do Direito de Max Weber, notadamente
nos textos presentes em Economia e Sociedade!®®. A partir de uma leitura critica, pude
recolher as ferramentas que julguei apropriadas para uma analise do caso brasileiro da
autonomizacao da ordem de acdo juridica.

Partimos do nosso objetivo central: compreender o processo brasileiro de
autonomizacao da ordem de acdo juridica. No primeiro objetivo especifico, investigamos
a Sociologia do Direito de Max Weber, a fim de buscar inspiracdo para o caso brasileiro.
N&o se olvide, neste momento particular de nossa analise, a centralidade conferida a
dindmica local, como forma de compreender as particularidades do caso brasileiro.

Isso pode ser percebido na propria énfase em retomar o processo historico-
formativo da supramencionada dinamica brasileira, isto &, o processo brasileiro de
autonomizacao da ordem de acdo juridica. Por meio da incursdo no processo historico-
formativo, adaptamos a matéria-prima teorica — encontrada na Sociologia do Direito de
Economia e Sociedade — com vistas ao ‘resultado concreto da adaptagio’ 164,

As ferramentas direito publico e direito privado, sobre as quais discorremos, ao

consistirem em categorias auto excludentes e antagOnicas, favoreceram a anélise

163 Tive a oportunidade de justificar metodologicamente, em sede apropriada, os motivos que nos
conduziram a esta escolha.
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empirica, pois, ao dialogar com o contexto brasileiro ajudaram-nos a perceber uma
tendéncia histdrica de menor independéncia entre as ordens de a¢do — nisto inclua-se,
portanto, a ordem de a¢do juridica — em todo o periodo colonial.

Neste periodo, verificamos que as relacdes tradicionalmente estabelecidas, os
costumes centenarios e sociologicamente recorrentes persistiam no Brasil ainda que um
aparato legislativo estivesse apontando na direcdo de sua modernizagdo. Consoante
expusemos, a mera ocorréncia de uma legislacdo avant la lettre pouco informou sobre 0s
costumes reais, a pratica empirica, o direito socialmente vigente e socialmente relevante.
Em nossa investigacdo, revisitamos que, ainda em relacdo a este periodo, tudo parecia
conectar-se pela peia dos interesses de transac¢éo, nao havendo que falar-se em processo
mais estrutural de emergéncia de uma ordem de ag&o autonomizada.

Consoante investigamos, a génese de um processo de autonomizacdo brasileiro da
ordem de acdo juridica, com o incremento do direito ndo-negocial, ou ndo-regulamentar,
isto &, preenchido das categorias de aplicatio e executio — que sdo caracteristicas da
ferramenta direito de tipo publico —terd como pano de fundo os acontecimentos histéricos
do século XIX. Antes disso, predominava, 0 comportamento pouco adaptavel as normas
legais. A ldgica central residiria em desenvolver as relacdes muito afastadas da
observéncia de exigéncias legais, ainda que existente uma classe de magistrados e de
outras instituicdes estatais que, teoricamente — mas ndo na pratica — concentrariam o
monopolio da coercdo fisica e racional.

Muito embora a classe de juristas letrados fosse nomeada para o exercicio de seus
cargos na colonia para aplicar a Lei, este aspecto de cogéncia e vigéncia das leis, que
informaria, a principio, sobre a sua inegocidvel aplicabilidade, d& lugar, no plano
empirico, isto é, mundo dos acontecimentos reais e efetivos, a uma disposi¢do para
negociar ou transigir o cumprimento das normas — dando ao direito o aspecto de mero
regulamento —, conforme temos examinado no presente trabalho, sob a forma do que
estamos a chamar de ‘racionalizagdo ou é€tica da indiferenga’.

Se a balanca da Justica oscila conforme aquele a quem lhe bate & porta, néo se
pode conferir, na esteira das ferramentas metodoldgicas que escolhemos, o aspecto de
direito publico, isto é, geral se o conjunto de normas se mostra excessivamente burlavel,
como pudemaos perceber, sem embargo, durante todo o periodo colonial.

Em seguida, evidenciamos algumas das aparentes transformacgdes que ocorrem,

no periodo oitocentista, especialmente quando da chegada da Familia Real de Portugal,
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em 1808, e as ulteriores legislacBes a respeito da extincdo do trafico negreiro e da
profissionalizagdo da magistratura no Brasil, com a implementacdo da burocracia judicial.

No entanto, persistiriam 0s costumes e as préaticas tradicionais a despeito de
qualquer norma em sentido diverso, pois as leis mostravam-se atuantes ‘na defesa dos
interesses senhoriais’, de modo que o interesse da lei e da justica tenderiam a ser assunto
secundario, especialmente se ndo protegesse o interesse de grupos abastados. Nesse
contexto, impedir o cumprimento das leis seria impedir o cumprimento da vontade da
Justica, mas este era um plano previsto e produzia, entre nos, o seu sentido. O interesse
da lei era o interesse da transacao.

Consoante avangamos na compreensdo do processo historico-formativo nos
deparamos com a possibilidade de que o expediente principal de nossa investigacdo — a
autonomizacao da ordem de acdo juridica — poderia estar temporalmente proxima, quando
observamos o recrudescimento do movimento abolicionista. Relatos histéricos passaram
a informar-nos acerca do efeito catalisador que este veio a ter no processo de
reconhecimento da cidadania, bem como da concessdo de direitos aos “cativos”, ja que
‘essencialmente urbano, mesmo quando se estendeu as senzalas, levando a insurreicao
as massas escravas com o intuito de acelerar as reformas necessarias’ *%°. Alguns dos
principais argumentos dos abolicionistas consistiam exatamente em dar-se cumprimento
efetivo a legislacdo vigente sobre o tréfico e a situa¢do da escravatura. A melhora de sua
sorte residiria no campo de luta pelo cumprimento das leis, ainda que fosse preciso
rebelar-se.

Compulsando o processo histérico-formativo até os idos de 1850 e, mais
especialmente da edicdo da Lei de Ventre Livre (1871) até a Lei Aurea (1888), um novo
estado de coisas parecia inaugurar-se no Império, pela progressiva sensibilidade as causas
do abolicionismo e consequente vigéncia efetiva e empirica das leis existentes, logo que
a esfera de valores do direito passa por transformacdes efetivas. Esse intervalo temporal
mostrou-se, em nossa investigacao, por demais particular e merecera um exame acurado
em sede propria.

E que seus efeitos — da autonomizagio da ordem de ac&o juridica e o consequente
uso da ferramenta ‘direito de tipo publico’ — provavelmente teriam sido catalisados pelo

movimento abolicionista, mais especialmente no intervalo historico situado entre a

185 HOLANDA, Sérgio Buarque de; CAMPOS, Pedro Moacyr. Historia geral da civilizagdo brasileira:
O Brasil monarquico. Tomo Il: v. 3. Rea¢des e Transacdes. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 3 eds.
rev., 1976, p. 179.
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edicdo da Lei Federal 2.040, de 28 de setembro de 1871 — a chamada Lei de Ventre Livre
— e a Lei de Ouro, de 13 de marco de 1888. Finalizamos, entdo, o capitulo terceiro de
nossa investigacdo com a fundacéo da hipotese brasileira de autonomizagédo da ordem
de acdo juridica, a residir no intervalo histérico supramencionado, entre 1871 e 1888,
quando provavelmente encontrar-se-a a vigéncia efetiva do direito de tipo publico por
meio da Lei Aurea.

Se nos parece, ao fim e ao cabo, que o processo brasileiro de autonomizagéo da
ordem de acdo juridica ndo ocorre descolado, mas, muito pelo contrario, inteiramente
ligado a categoria raca, no momento historico de lutas pela sua libertagcdo da escravidao,
por meio do abolicionismo. Sem embargo, acredito que pode ter sido este 0 maior e mais
relevante dos achados da presente pesquisa e com potencial de mostrar, em nossa Vviséo,
a centralidade da categoria raca para a compreensao do Brasil — como uma das suas
mais significativas particularidades.

Dessa maneira, se nos parece, até o presente momento de nossa investigacao, que
as lutas em prol da abolicdo se relacionam ao surgimento do direito publico no Brasil,
abrindo-se espaco para uma reflexdo sobre a autonomizacdo da esfera do direito com os

sentidos que a ordem de acao juridica produziu historicamente entre nos.
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