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Introduciao

Conhecer o passado ¢ a construgdo da sociedade

Resumo

O modo de produgio, de comércio e o dominio do mais poderoso sobre o mais fraco ¢ uma caracteristica da propria humanidade
desde sempre. Ao analisar tais fatores em varias etapas da historia da sociedade ocidental ¢ possivel estabelecer um espago
tempo que foi retratado por historiadores. Ao trazer tais conceitos para a historia do Direito e da Justica no Brasil e em Portugal
e possivel estabelecer de forma clara o poder da metropole sob a colonia e as caracteristicas feudais presentes nesta relagao,
mesmo no século XVII. Este artigo tem por objetivo realizar uma abordagem no ambito do Direito Comparado acerca da
evolucdo da Justica em Portugal ¢ a sua influéncia na construgdo da Justi¢a no Brasil. Para isso foram estabelecidos como
objetivos especificos apresentar um breve historico acerca da constru¢@o da Justica em Portugal; rever a hierarquia da Justica
adotada no Brasil colonia; e por fim abordar o que mudou ap6s a independéncia do Brasil tendo como parametro a nogéo de
dignidade da pessoa humana e de cidadania relacionada as Leis voltadas para a questdo do elemento servil, considerado como
o comércio mais lucrativo até 1888. Como metodologia de pesquisa adotou-se a revisdo documental de Portugal e do Brasil,
e de literatura baseada em livros, dissertagdes e artigos cientificos publicados em revistas cientificas e repositorios académicos
em lingua portuguesa com conteudo pertinente ao tema abordado.

Palavras-chave: Justiga. Historia. Direito Comparado. Brasil. Portugal.

Abstract

The mode of production, of trade and the domination of the most powerful over the weakest has been a feature of humanity
itself since forever. By analyzing these factors at various stages in the history of Western society, it is possible to establish a
space-time that was portrayed by historians. By bringing such concepts to the history of Law and Justice in Brazil and Portugal,
it is possible to clearly establish the power of the metropolis under the colony and the feudal characteristics present in this
relationship, even in the 17th century. This article aims to carry out an approach within the scope of Comparative Law on
the evolution of Justice in Portugal and its influence on the construction of Justice in Brazil. To this end, it was established as
specific objectives to present a brief history about the construction of Justice in Portugal; review the hierarchy of justice adopted
in colonial Brazil; and finally to address what changed after Brazil’s independence, taking as a parameter the notion of human
dignity and citizenship related to the Laws related to the issue of the servile element, considered as the most profitable trade
until 1888. As a research methodology, it adopted -the documentary review of Portugal and Brazil, and literature based on
books, dissertations and scientific articles published in scientific journals and academic repositories in Portuguese with content
relevant to the topic addressed.

Keywords: Justice. Story. Comparative law. Brazil. Portugal

colonia de Portugal, ao mesmo tempo em que o pais
dependeu durante muito tempo do que era gerado na
sua colonia, as influéncias da Metropole acabaram
por influenciar na forma como a Justica era operada.

portuguesa colabora para o melhor entendimento da
Justiga dos paises que foram col6nias, como o Brasil,
inclusive na contemporaneidade. Contudo, a medida que
toda a historia depende de como a Histdria ¢ retratada
e descrita por historiadores, rever os acontecimentos da
oOtica de varios profissionais, inclusive de outras areas,
traz um esclarecimento do porqué das consequéncias
atualmente.

Além disso, a medida que o Brasil foi a maior

Tal dependéncia do que era produzido nas lavouras e
extraido das riquezas no Brasil era considerada como
uma estratégia para a monarquia portuguesa.

Desse modo, manter o controle da Justica
enquanto colonia teve consequéncia na forma como os
mais ricos e poderosos agiam apos a independéncia do
Brasil. Vale destacar que tal independéncia foi fruto ou
consequéncia de agdes externas, demonstrando que a
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evolugdo do Direito e da Justiga ndo partiu de acdes da
sociedade ou de questdes internas para a adequagao aos
anseios da populagdo, mas consequéncia do dominio
dos paises mais ricos.

Este artigo tem por objetivo realizar uma
abordagem no ambito do Direito Comparado acerca da
evolug@o da Justica em Portugal e a sua influéncia na
construgdo da justica no Brasil, apresentando um breve
historico acerca da construgdo da Justica em Portugal,
revendo a hierarquia da Justica adotada no Brasil colonia
e por fim abordando o que mudou apds a independéncia
do Brasil tendo como pardmetro a nog¢ao de dignidade
da pessoa humana e de cidadania relacionada as Leis
voltadas para a questdo do elemento servil, considerado
como o comércio mais lucrativo até 1888.

Como metodologia de pesquisa adotou-se a
revisdo documental de Portugal e do Brasil, e de
literatura baseada em livros, dissertacdes e artigos
cientificos publicados em revistas cientificas e
repositorios académicos em lingua portuguesa com
contetido pertinente ao tema abordado.

Breve historico da justica em Portugal

A historia da Justica em Portugal transpassa
séculos até chegar ao século XXI e isso se deve ao fato
de como a Historia, ou seja, os fatos reais ocorridos no
pais, foi retratado pelos historiadores. Um exemplo disso
esta na forma como foi descrito o periodo de reinado de
D.Jodo I, de 1385 a 1433, ¢ D. Manuel, de 1495 a 1521,
quase que excluindo o periodo que compreende os anos
de 1521 a 1557, o reinado de D. Jodo III. Em todos os
reinados portugueses, o que vigorava no reino era o
regime absolutista onde os monarcas eram equiparados
a Deus, controlando deste modo todo o destino da nagdo
e daqueles que viviam em suas terras. Tal cenario s veio
a mudar séculos depois quando o conceito de Estado
passou a vigorar (PERES, 2012, p. 267; SUBTIL, 2016,
p. 4).

Neste capitulo sera possivel rever, em um
breve recorte, como era a organizagdo social, politica
e juridica no territério portugués, especialmente no
final do periodo do reinado de D. Manuel, seguindo no
Reinado de D. Joao III. Um periodo que coincide com
a descoberta de novas terras e o inicio de uma mudancga
no cenario mundial, onde o comércio de cativos
africanos se tornara muito mais intenso € motivo para
criacdo de acordos internacionais e leis que afetaram
diretamente a colonia. Desta forma ¢ possivel colaborar
com um melhor entendimento acerca da influéncia do
sistema juridico portugués na sua colonia das Américas,
o Brasil.

Wolkmer (2003), acreditaque muitos historiadores
deixam de privilegiar minimamente a atividade humana,

como o seu cotidiano, esquecendo-os em prol de uma
tematica hegemonica. Desse modo a historia acaba
sendo relativizada, narrando apenas o que se julga
importante, deixando de lado outras informagdes que
podem acabar fazendo diferenga dentro de um contexto
mais amplo.

Nesse primeiro momento nao se pode deixar de
destacar que a situacdo caotica do sistema legal portugués
até meados do século XIII, que foi denominado como
uma colcha de retalhos por Peres (2012, p. 267-268),
¢ utilizado como um ponto inicial para a mudanga no
sistema judicial do pais. Tratava-se da unido de varios
sistemas com caracteristicas distintas sendo aplicadas
ao mesmo tempo, causando um conflito de decisdes e
de privilégios.

O direito vigente na época era constituido pelo Direito
Comum dos povos germanicos (Lex Romana Wisigothorum),
que englobava tanto o Codigo Justiniano como o Direito
Candnico; privilégios, que consistiam em direitos que
os reis asseguravam aos nobres; forais (leis particulares
locais) e leis gerais esparsas (PERES, 2012, p. 267).

Além disso, o dominio do Rei sobre as decisoes e
o destino de toda a populagdo acabava por tomar varios
rumos, ficando dependente apenas da vontade de um.
Como consequéncia, a época, havia uma série de lacunas
nas leis, além de contradigdes que eram utilizadas pelos
que detinham o poder (PERES, 2012, p. 267-269).

Como resultado dessa situagdo cadtica, que ja
vinha sendo observada desde o reinado de D. Duarte
(1423-1438), foram formulados livros que traziam em
detalhes as questdes relacionadas ao comportamento
dos suditos, bens, jurisdi¢cdes, privilégios, punigdes,
crimes, legislagdes especiais, entre outros temas que,
compilados, ficaram conhecidos como Ordenagdes
Afonsinas (SILVA, 2000, p. 299).

A publicagdo das Ordenagdes Afonsinas se deu em virtude
da situacdo cadtica na qual se encontrava o sistema legal
de Portugal. Na formacdo do Estado Portugués (1140-
1248), a falta de estrutura e¢ consolidagdo do Estado
refletia-se no campo legislativo. As leis formavam uma
verdadeira colcha de retalhos. (PERES, 2012, p.267).

A medida que as Ordenagdes Afonsinas sé
entraram em vigor em 1480, com o descobrimento das
novas terras nas Américas, ja no reinado de D. Manuel,
todo o sistema politico, juridico e social das novas
terras seguiria os mesmos preceitos descritos em seus
livros. Dessa forma o rei garantia uma continuidade do
seu dominio e a uniformidade, independentemente de
haver um oceano os separando (WOLKMER, 2003, p.
297-298; DI PIETRO, 2006, p. 5-6; PERES, 2012, p.
268-269).

Subtil (2016, p. 4), ao enumerar os feitos no
periodo que compreende o reinado de D. Joao III,
posterior a D. Manuel, promoveu algumas mudangas. O
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autor ressalta que as mudangas na organizagao politica
do reino, como a reforma das comarcas, tiveram como
consequéncia uma “maior eficiéncia nas coberturas
administrativas e jurisdicionais” (SUBTIL, 2016, p. 4).
Além destas, no periodo destacado, o reino foi capaz
de organizar-se de forma mais produtiva e responsavel,
inclusive chegando ao épice da formacao de seu
exército, uma evolucdo significativa quando observada
a sociedade, por exemplo, no periodo feudal.

[...] na estrutura econdmica feudal a propriedade
fundiaria assume um carater fragmentario (instrumento
de servilismo), porquanto a mesma porg¢do de terra
divide-se entre varios proprietarios, subordinados uns aos
outros (contraprestacdo) [...] (WOLKMER, 2003, p. 29).

A organizacdo politica e judicial em Portugal
foi uma soluc¢do necessaria. Desse modo as decisdes
judiciais passaram a seguir uma norma unica. Sem isso,
as decisdes eram pautadas em conceitos abstratos, sem
uma vinculacdo consistente (PERES, 2012).

A visdo de Subtil (2016, p. 1-2) acerca do cenario
portugués da época que compreende o reinado de D.
Jodo III, mostra uma mudanga de visdo da narragdo da
histéria. Ao seguir tal metodologia, o autor apresenta
as mudangas estruturais ocorridas como consequéncia
dos fatos econdmicos e sociais. O resgate da Historia de
Portugal traz um novo cendario que ¢ apresentado, onde a
sociedade e as instituicdes passaram a fazer parte como
protagonistas e ndo mais como simples coadjuvantes
(WOLKMER, 2003, p.262-264).

Além disso, vale destacar que a transi¢do
ocorrida no sistema social, politico e juridico na Europa
esta diretamente relacionada aos negdcios, ou seja, as
transagcdes comerciais, além das mudangas ocorridas
na formagdo social dos paises. Tal transi¢cao ocorrida
entre os séculos XIV e XV, onde o regime feudal ainda
estava muito presente nos paises europeus, € o século
XVIII voltados muito mais para o capitalismo, mostra
como a sociedade ¢ a economia foram protagonistas.
Ao comandarem os meios de produgdo, os burgueses
influenciaram tal mudanga social, especialmente devido
as praticas comerciais de grupos mais ricos que passaram
a ocorrer gracas a influéncia que tinham junto ao rei e
aos demais membros da monarquia (MAGALHAES,
1995; WOLKMER, 2003).

O periodo absolutista portugués, pertencente
a este recorte temporal mencionado, ficou marcado
pela forma de controle exercida pelo rei em todas as
instancias da sociedade portuguesa. Tal dominio e
controle da sociedade também era observado no ambito
do legislativo, do judicidrio e do executivo, além da
colonia (PERES, 2012, p. 267-269).

Acerca da formagdo de instituigdes que
representaram grandes mudangas no reino, destaca-se
a criagdo do Tribunal da Inquisi¢do (1536), ¢ da Mesa
da Consciéncia e Ordens (1532), além da reforma

ocorrida na Universidade de Coimbra (1537-1544),
uma instituigdo que deu ao reino grandes nomes na area
das letras e da administragdo (SUBTIL, 2016, p. 4-6).

Durante oreinadode D. Jodo Il épossivel destacar
as nomeacdes de ministros territoriais, provedores e
corregedores feitas por outros monarcas, contudo estes
ndo chegaram ao seu numerario. Isso se deu a medida
que D. Jodo III chegou a fazer 22 nomeagdes/ano, o que
voltou a cair apos a sua saida do trono. Sendo assim,
vale destacar o desempenho na administracdo de seu
reinado e as suas consequéncias (SUBTIL, 2016, p. 4).

As decisdes tomadas durante o reinado de D. Jodo
I perduraram por aproximadamente dois séculos, o que
representou um grande feito para o pais. Essas mudancgas
colaboraram “para apreender um dos sustentaculos da
construgdo do Estado Moderno” (SUBTIL, 2016, p. 6).

Focando no ambito do funcionamento das
institui¢des juridicas € possivel observar que houve um
caminho nos modelos de Estado (MAGALHAES, 1995;
SUBTIL, 2016, p. 10-13).

Vale destacar as observagdes feitas por José
Subtil (2016, p.9-10) acerca da construgdo da Justica
portuguesa quando este traca uma linha de pensamento
acerca da realidade e da criagdo do que os historiadores
entendiam por Estado Moderno. Elencando que estes
personagens advindos dos ambientes académicos e
culturais eram capazes de influenciar na forma, no
quando e no como surgiu o Estado Moderno, assim
como na relagdo conceitual do que vinha a ser o poder na
duologia Reinado X Estado, ou seja, em quem detinha
o poder.

A medida que ha uma descentralizacio por
meio das nomeacdes ou mais a frente novas formas
de fazer politica, o poder também acaba se tornando
descentralizado e aos poucos sendo conduzido a uma
nova realidade social em Portugal (SUBTIL, 2016, p.9-
).

Como podera ser observado no proéximo topicos,
este cenario foi bem diferente do ocorrido na América
Portuguesa na mesma época. A influéncia do feudalismo
nos primeiros séculos depois do descobrimento e do
inicio da colonizagdo ¢ bem claro. Tal fato demonstra
como o Estado portugués se comportava de modo
medieval com a sua coldnia, explorando o que poderia
lhe trazer riquezas, além de enxergar o territdrio
como fonte de tudo o que fosse possivel extrair. Ao
mesmo tempo, a Coroa fazia da colonia dependente
do que pudesse fornecer, especialmente do que fosse
manufaturado (WOLKMER, 2003).

Nessa perspectiva, o Brasil-Colonia s6 poderia gerar
produtos tropicais que a Metropole pudesse revender
com lucro no mercado europeu; além disso, as outras
atividades produtivas deveriam limitar-se de modo a ndo
estabelecer concorréncia, devendo a Colonia adquirir
tudo o que a Metropole tivesse condi¢des de vender. Para
Portugal, o Brasil deveria servir seus interesses; existia
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para ele ¢ em funcdo dele (WOLKMER, 2003, p. 36).

Segundo Magalhdes (1995) a independéncia
judicial em Portugal estarelacionada a suaindependéncia
politica de outros paises europeus. Além disso, esta
mudanga surge como consequéncia e exigéncia de
pressdes sociais e politicas. A estas mudangas, associa-
se ao comportamento relacionado as questdes das
recompensas e das formas de sangdo que eram aplicadas
a algumas classes por burocratas e magistrados.

Com o tempo, os limites entre o que era privado
praticamente desapareceram, passando aumanova forma
baseada na educacdo do povo, com a sua alfabetizagdo
e conscientizacdo do pertencer, de civilizagdo, de vida
em sociedade, além da nova visdo religiosa (a partir
da metade do século XVIII), e com o Direito liberal-
individualista, que esta diretamente relacionado a
uma forma de cultura mais burguesa. Essa mudanga
na sociedade como um todo teve, consequentemente,
reflexos na organizagdo politica € administrativa do pais
(MAGALHAES, 1995; PERES, 2012; SUBTIL, 2016,
p- 9-10).

Importa salientar agora alguns dos principais institutos
do Direito liberal-individualista que se desenvolve
no contexto da cultura social burguesa e da produgdo
capitalista da riqueza. O primeiro grande instituto
da juridicidade moderna ¢ o direito de propriedade,
simbolizando uma forma de poder qualificado como
absoluto, exclusivo ¢ perpétuo (WOLKMER, 2003, p. 29).

O cenario visto até entdo nao era mais reflexo da
sociedade, logo precisou haver mudangas significativas.
As obrigacdes ¢ obediéncias muito ligadas as questoes
religiosas (teoldgicas: salvagdo, pecados, fé, leis
universais) deste sistema de governo ndo funcionava
mais, passando a dar lugar a um regime mais racional,
mais material. Os individuos deixam de temer um ente
superior, passando entdo a tomar suas proprias decisoes,
0 que também acabou passando por transformagdes que
levaram cerca de meio século para se solidificarem
(SUBTIL, 2016, p. 14).

A doutrina classica do Direito Natural individualista,
“produto do liberal-contratualismo ¢ do racionalismo do
século XVIII, refletiu as condi¢des sociais ¢ econdmicas
da burguesia capitalista ascendente. A fung@o ideologica
do jusnaturalismo enquanto proposi¢do defensora de um
ideal eterno e universal nada mais fez do que esconder
seu real: objetivo, ou seja, possibilitar a transposicdo
para outro tipo de relagdo politica, social e econdmica,
sem revelar os verdadeiros atores beneficiados. Os
principios enunciados por esse jusnaturalismo mostraram-
se extremamente falsos, ao clamarem por uma retorica
formalista da igualdade, da liberdade e da fraternidade
de todos os cidadaos (WOLKMER, 2003, p. 32-33).

Eventos na histéria de Portugal, como o terremoto
de 1755, as invasdes francesas, além dos conflitos
internos de certa forma colaboraram para moldar o novo

Estado Portugués. Com o tempo novos organismos
administrativos, conselhos e tribunais foram criados para
policiar a propria populagdo. Contudo, como podera ser
observado na préxima parte, esta mudanca ndao gerou
reflexos significativos e imediatos na coldonia (América
Portuguesa), onde todas as atencdes dos politicos e da
justica estavam constantemente relacionadas com o
comércio de cativos ¢ a manutencao da escravidao —
interesse direto da elite da época e do Reino — um tema
que se manteve central na coldnia até mesmo depois da
sua independéncia (PERES, 2012, p. 271-277; SUBTIL,
2016, p. 17-19).

Vale destacar a importancia ¢ a influéncia das
acdes de Napoledo Bonaparte neste periodo que teve
reflexos na hierarquia da Justi¢a, como sera abordado
posteriormente. Devido ao fato de que ele buscava
fazer da Franca uma poténcia mundial, Bonaparte nao
economizou esfor¢os para alcancar seus objetivos. Por
mais que Portugal estivesse voltado para as questdes
internas, mantendo-se neutro no embate entre Napoledao
e outras nagdes, especialmente a Gra-Bretanha, o pais
ndo ficou de fora das suas consequéncias, tendo que
contar com o apoio inglés, especialmente para a retirada
da familia real do pais (BETHEL, 2002, p. 20-22;
SCHEDEL, 2010).

Para que conseguisse se manter neutro diante do
embate entre a Franca e a Inglaterra, especialmente, D.
Jodo, o Principe Regente de Portugal, decidiu transferir
a corte para a sua coldnia nas Américas. Devido ao
retardamento na tomada de decisdo, o Principe Regente
se viu em uma situa¢do que requereu um acordo com
os britanicos, inimigos de Napoledo. Contando com a
ajuda dos ingleses, depois de ceder as suas exigéncias
relacionadas ao comércio dos negros africanos no
Atlantico, a comitiva real comporta de mais de 15 mil
pessoas deixou a Europa (SILVA, 2012, p. 22-24).

José Subtil (2016), ao estudar a estrutura
administrativa e organizacional de varias localidades no
territorio portugués, ¢ capaz de tracar um perfil de um
pais em que a monarquia seguia regras formuladas por
elamesma, para o conceito de Estado regulador que passa
a impor consequéncias, ou seja, onde ha um controle
comportamental. Elencando outros estudiosos, assim
como filésofos, o autor conclui que o sistema acaba, de
uma forma ou outra se regenerando apds a derrocada de
seus conceitos, aprendendo com seus proprios erros €
evoluindo, criando o que o autor menciona, “um estado
de ordem que se autorregula” (SUBTIL, 2016, p. 19).

Na ordem sécio-econdmica capitalista o regime adquire
um aspecto unitario e exclusivo, principalmente nos
grandes textos burgueses-individualistas, como o Cddigo
Civil Francés. Ao romper com o sistema de exploracdo
e privilégios feudais e ao dar destaque a propriedade
privada, expressdo do dominio absoluto e inviolavel, a
legislagdo napoleodnica traduziu os interesses individualistas
e o0s avangos revolucionarios dos segmentos sociais que




Baia (2021)

passaram a exercer, hegemonia, livre, agora, de encargos que
oneravam a utiliza¢do do solo. (WOLKMER, 2003, p. 29).

Hauma constante evolucdo onde umainterferéncia
externa pode ser capaz de colaborar para que houvesse
um salto que levaria ao atual sistema interno portugués
ao fim, mas que também seria responsavel por um novo
modelo que atenderia melhor os anseios da propria
sociedade, que sera capaz de distinguir o que € certo,
legal e justo, assim como o0s conceitos inversos. De
modo andlogo seguird o sistema juridico, contudo,
observando o fato de que o Direito, diante das evolugdes
ocorridas no pais, passa a ter um carater “regulador dos
comportamentos expectaveis” (SUBTIL, 2016, p. 21),
se autorregulando.

Justica no Brasil colonia

Apoés essa abordagem inicial sobre o cenario
politico, social e juridico em Portugal ¢ possivel dar
inicio a uma explanacao acerca da construgdo da justica
na maior colonia portuguesa (MATTOSO, 2001, p. 176-
179). E preciso retomar a um tempo onde o processo de
escraviddo era muito intenso no mundo ocidental, dessa
forma é possivel observar que o acesso a Justica e a forma
como as leis que seriam aplicadas pelos operadores a
época, eram construidas segundo os objetivos dos mais
poderosos, especialmente, os objetivos da metropole.
Apesar das mudangas ocorridas na estrutura social do
pais, como apresentado, estas ndo foram estendidas em
sua esséncia a colonia, que ainda viviaum cenario similar
ao periodo medieval enquanto na Metropole o conceito
de Estado estava se consolidando (MAGALHAES,
1995; PENA, 2001).

Como mencionado anteriormente, apos a
formula¢do das Ordena¢des Afonsinas, todas as terras
pertencentes a Portugal deveriam seguir tal ordenacao, ou
seja, a mesma organizagao politica e consequentemente
de privilégios, respeitariam as mesmas leis, assim
como os crimes receberiam as mesmas punigoes. Nao
houve, portanto, uma construgdo da justica voltada para
a realidade social das coldnias, mas uma imposi¢ao
devido a sua condicao de coldénia (WOLKMER, 2003,
p- 297-298; PERES, 2012, p. 268-269).

Os primeiros tracos de administracdo da justica aportaram

no Brasil com a expedicdo de Martim Afonso da Silva, por
volta de 1530. Em fungéo da necessidade de estabelecer, de

uma forma mais concreta, uma colonizagdo permanente ¢
de regular a sociedade, Martin Afonso recebeu instrugdes,
com amplos poderes judiciais, de tomar medidas que
garantissem a explorag@o da terra. (...) Com poder judicial
sobre as pessoas, Martim Afonso tinha ordens da Corte para
criar cargos judiciais necessarios a correta administragao
da Colénia (BORGES FILHO, 2001, p.135-136).

Devido as particularidades observadas no

territorio da coldnia recém descoberta nas Américas,
especialmente a sua extensdo, foram criadas as
Capitanias Hereditarias. A divisdo, que concedia a
alguns privilegiados o poder de administrar os territorios
previamente delimitados ocorreu em 1534, dentro
do periodo regencial de D. Joao III (1521-1557). Por
meio das Cartas de Doacdo, os denominados Capitaes
ou donatarios (burgueses e nobres indicados pelo Rei),
tomariam posse das sesmarias, onde, apesar de poderem
ser administradas de forma independente, deveriam
seguir as regras impostas rei (DI PIETRO, 2006, p. 6;
PERES, 2012, p. 268-270).

A doagdo deterras, em sistema de Capitanias, a doze fidalgos
portugueses, concedia poderes judiciais a seus proprietarios,
que podiam nomear pessoas (ouvidores) com algada civil
e criminal. Assim, o proprietario da terra tinha o controle
total na administrag@o da justica. O direito colonial, nasce,
portanto, vinculado a propriedade privada e com objetivos
claros de controle social. [...] faz-se mister ressaltar que a lei
portuguesa no Brasil atingia sobretudo os europeus, uma vez
que os nativos eram privados de recorrer aos canais normais
de justica. E mesmo entre os europeus radicados no Brasil,
a lei fazia distin¢do entre fidalgos e o populacho. Somente
com a chegada de Mem de Sa (1557), ¢ que os assuntos de
justica sdo ampliados em detrimento dos poderes judiciais
dos donatarios (BORGES FILHO, 2001, p. 135-136).

Como na colénia recém descoberta nao havia
qualquer legislacdo, Portugal imp0s aqueles que viviam
em seus dominios as mesmas previsdes, normas, leis,
entre outros topicos que estivessem descritos nas
Ordenagdes Afonsinas. No Livro I, que especificava os
detalhes acerca da administracdo da justica do Reino,
trazia enunciados acerca dos cargos publicos e as suas
respectivas competéncias. Todas estas determinagdes
foram sendo aplicadas nas capitanias e fiscalizadas
pelo reino para garantir que as suas terras, por mais que
estivessem sob administracdo dos Capitaes, seguissem
as suas normas (PERES, 2012, p. 268).

Nos primeiros séculos apdés o descobrimento, o
Brasil, colonizado sob a inspiracdo doutrinaria do
mercantilismo e integrante do Império portugués,
refletiu os interesses econdmicos da Metropole e, em
fungdo deles, articulou-se (WOLKMER, 2003, p. 36).

Di Pietro (2006, p. 6) afirma que, respeitando as
normas previstas no Livro II das Ordenagdes Afonsinas,
cabia aos donatérios “nomear o seu ouvidor, que exercia
funcdo administrativa e judiciaria. Era a autoridade
maxima, abaixo do capitdo, assemelhando-se o seu
papel ao de Secretario de Estado.”

O poderjudicial dos ouvidores era constantemente
afetado pelo poder administrativo dos donatarios.
Por este motivo, para que a independéncia do Poder
Judiciério fosse regulamentada, foi publicado o Alvara
de 24 de margo de 1708, que previa que os juizes da
coroa eram os ouvidores das capitanias, e ndo os
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donatarios (PERES, 2012, p. 270).

Abaixo do Ouvidor (Primeira Instincia), que
julgava qualquer recurso vindo dos que estavam
hierarquicamente abaixo, estavam os Corregedores
(Indicado pelo Rei) e os Desembargadores (Segunda
Instancia), seguido pelo Ouvidor de Comarca e os Juizes,
sendo estes dois juizes com competéncias concorrentes
e os juizes de Orfios (WOLKMER, 2003, p. 300-302;
DI PIETRO, 2006, p. 6).

O Juiz de Fora, um Bacharel indicado pelo Rei,
julgava segundo as leis do Reino nos casos em que
as Ordenacdes Afonsinas ou qualquer alteragdo vinda
de Portugal assim coubesse. Cabia ao Juiz Ordindrio
ou Da Terra, pessoas eleitas pela populacao local sem
qualificacdo equivalente a uma formagdo na Europa
como era exigido dos Juizes De Fora, julgar demandas
e questoes locais, aplicando os denominados forais. Aos
Juizes de Orfios cabia a missdo de julgar exclusivamente
as causas envolvendo o direito sucessorio (WOLKMER,
2003, p. 300-302; DI PIETRO, 2006, p. 6; PERES,
2012, p. 270-272).

Até 1751 havia um conflito de competéncia
relacionado as decisdes dos Juizes, contudo esse
problema foi solucionado com a criag¢do do instituto da
alcada que passou a definir a competéncia baseada no
valor total da causa. Caso coubesse recurso, este seria
julgado por um Corregedor (PERES, 2012, p. 273).

Os Desembargadores, que antes precisavam
consultar o Rei antes de dar a sua sentenca, com o
tempo receberam poderes do Rei para atuarem no
chamado Desembargo do Pago. Tal mudanga concedeu
a estes o poder de tomar decisdes sem a necessidade de
consulta direta com o Rei. Depois dessa mudanca na
hierarquia e da distribuicao de poderes, apenas os casos
de grande relevancia, os considerados especiais, eram
encaminhados a Casa de Suplicacao de Lisboa para que
o Rei tomasse a decisdo final. Essa situacdo permaneceu
até a mudanga da Corte em 1808, quando passou a se
chamar Casa de Suplicagdo do Brasil (PERES, 2012,
p- 273).

E possivel perceber que, pelo menos até a
mudanca da Corte para a colonia, nos primeiros séculos
de colonizac¢do houve uma clara dependéncia juridica. O
Direito e a Justi¢a na coldnia permaneceram diretamente
relacionados a Metrépole, diferenciando, inclusive, os
nativos dos portugueses originarios (BORGES FILHO,
2001; MATTOSO, 2001).

Atrelado a isso, outro dado que merece uma
relevante observagdo diz respeito ao julgamento de
crimes ocorridos na col6nia. Os magistrados a época
do Brasil colénia ndo julgavam todos como cidadaos
portugueses, mas de acordo com um papel designado
por Portugal. Havia uma diferenciagdo clara entre os
sujeitos que era similar a distingdo por meio de classes,
usada no periodo feudal, mas também em sociedades
em que tal pratica visa a reten¢do de bens e riquezas

(MAGALHAES, 1995; MATTOSO, 2001).

Mesmo que a essa altura Portugal ja tivesse
alcancado uma postura de Estado perante os seus
cidadaos, na colonia os mais ricos tinham mais direitos
e poderes, enquanto os menos favorecidos viviam a
margem, como bem descrito em Dotti (1988) onde o
autor menciona o teor de uma carta enviada a Duarte

Coelho em 1534 corroborando com a pauta.

Ao capitdo era dada a faculdade de nomear ouvidor, o
qual conhecia das apelagdes e agravos de toda a capitania
e de agdes novas até dez léguas de distdncia, onde se
encontrasse. A algada do ouvidor era de cem mil réis
nas causas civeis, enquanto nas criminais, o capitdo e
o ouvidor tinham competéncia para absolver ou para
condenar, impondo qualquer pena, inclusive de morte,
salvo tratando-se de uma pessoa de mor qualidade, pois
nesse caso — excetuados os crimes de heresia, traigdo,
sodomia ¢ moeda falsa — s tinham algada até dez anos de
degredo e cem cruzados de multa (DOTTI, 1988, p. 46).

A medida que o trecho apresentado remete aos
escravos e que o proximo topico fara um paralelo entre as
mudancas ocorridas no Brasil apds a sua independéncia,
vale retomar as ultimas décadas do século XVIII,
enquanto na Europa a submissdo dos negros africanos
aos brancos diminuia, especialmente diante da pressao
feita pelos britanicos, abaixo da linha do Equador esse
dominio permanecia firme e forte. Ou seja, enquanto
os ingleses insistiam que tal comércio, que tinha nas
pessoas o seu objeto, a insisténcia por parte de Portugal
pela sua manutencdo ia de encontro a tais questdes
humanitérias que eram tdo aclamadas pelos britanicos
(MATTOSO, 2001, p.172-179).

Os envolvidos com o trafico e o comércio s
visavam o lucro financeiro advindo da venda, mas
também do transporte e do atravessamento dos negros
africanos que fossem, porventura, capturados em seus
dominios ou reféns daqueles que invadiam as suas
terras e os vendiam como troféus (MAGALHAES,
1995; MATTOSO, 2001).

No comego do século XIX, quando a Gra-Bretanha
langou a sua cruzada contra o comércio transatlantico de
escravos, ndo havia nenhuma nagdo mais profundamente
envolvida na exportagdo, no transporte ¢ na importagdo de
escravos africanos do que Portugal (BETHEL, 2002, p. 21)

Estas pessoas que eram levadas para a colonia
portuguesa em navios negreiros em situacdes
desumanas, passavam varios meses em alto mar sem as
minimas condi¢des de sobrevivéncia. Elas praticamente
ndo tinham o que comer ¢ nem beber, mas além disso,
eram colocados em situagdes sujeitas a doengas
que poderiam mata-los, além do risco de naufragios
(MATTOSO, 2001, p. 177-185). Apds essa travessia,
os negros desembarcavam no Brasil e eram vendidos
como mercadorias. Segundo a visao de Mattoso (2001,
p- 165-176), os mais fortes eram vendidos em questao de
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minutos, deixando em segundo plano os mais fracos.
Tal cenério apresentado perdurou por muito tempo
e, mesmo diante de varias tentativas dos abolicionistas,
0s processos para a construcdo de leis eram lento e ndo
davam um fim definitivo a questao. Isso ocorreu devido
ao fato de que os operadores do Direito e os Legisladores
da época herdaram uma heranca das caracteristicas
portuguesas associadas ainda ao periodo feudal.

[...]amatriz juridica trazida e imposta as colonias da América
Latina, como o Brasil, advém da implantago e adequagao das
fontes historicas luso romanisticas, bem como do processo
posterior de assimilac@o do legado institucional e regulador
colonialista ibérico, para uma estrutura social dependente ¢
periférica. Particularmente durante o periodo da colonizagao
portuguesa, prevaleceu a reproducéo de um aparato juridico-
repressivo patrimonialista compativel com a organizagido
produtiva escravista, ao passo que, com a Independéncia
do pais e o rompimento com a Metropole, forjaram-se as
condi¢des para que uma elite nacional, mantendo o controle
sobre a economia de exportacdo, incorporasse e difundisse
os principios de uma tradi¢do juridica, formalmente
dogmatico-positivista e retoricamente liberal-individualista,
sem deixar de ser excludente (WOLKMER, 2003, p. 113).

Diante do que foi apresentado ¢ possivel tragar
uma sequéncia que mostra a forma como a Justigca
no Brasil foi influenciada pelas caracteristicas de um
Portugal mais medieval, como apontado anteriormente.
Além disso, que os escravos eram colocados em
condi¢do abaixo dos nascidos na colonia, sem qualquer
direito ou protec¢ao juridica.

Naio resta davida de que o nascedouro da produgao juridica
no Brasil esta profundamente amarrado a um passado
econdmico colonial e a implantagdo de um sistema socio-
politico discriminador, marcado por uma historicidade
‘conciliadora’ ¢ por um nivel de desenvolvimento nem
sempre compativel com as necessidades e exigéncias do
pais. Certamente, é na origem mercantilista, absolutista e
contra-reformista na formacdo social portuguesa que se
podem buscar, ainda que remontassem os primeiros fatores
geradores de uma tradigdo politico-juridico burocratica,
individualista, erudita e legalista(WOLKMER, 2003, p. 114).

A medida que a construgio da sociedade no Brasil,
desde o seu descobrimento ¢ mesmo depois de muito
tempo, ainda estava diretamente relacionada as familias
dos portugueses mais poderosos € ricos, seus interesses
eram sempre colocados acima dos interesses publicos.
Sendo assim, a maioria dos parlamentares envolvidos
na construcdo das leis relacionadas a escravidao, o
comércio mais lucrativo por muito tempo, tinham
ligacdo direta com os senhores de escravos e de terras,
onde usavam os bracos fortes desse povo. A exploragdo
visando o lucro financeiro em prol de grupos especificos
e que dominavam o cenario politico tinha consequéncias
na Justica a medida que os operadores deveriam seguir
as normas estabelecidas pelos legisladores que estavam
em Portugal. Em suma, por mais que houvesse passado

um longo periodo desde o descobrimento, tais acdes
promovidas por Portugal visando o dominio da col6nia
ainda pode ser associada ao periodo das capitanias
hereditarias (1534) (PERES, 2012, p. 267-268).

Isso configura, desde o inicio da colonizagdo, uma
combinagdo estranha ¢ atipica de relagdes politico-
econdmicas marcadas, de um lado, pela passagem de uma
situacdo agraria semifeudal para um modo de producdo
capitalista (ora mercantil, ora industrial), refletindo,
regionalmente, as imposi¢cdes econdmicas das metropoles
centrais; de outro, pela incorporagdo e adaptagdo, por parte
das instituigdes politicas, de diretrizes patrimonialistas e
burocraticas inerentes ao modelo conservador de organizagio
administrativa portuguesa (WOLKMER, 2003, p.40).

Diante disso, ao contrario do visto na constru¢ao
da Justica em Portugal abordada inicialmente por Subtil
(2016, p.16-19), em que houve uma evolucao diante
da prépria sociedade da época, no Brasil o cenario
foi outro. Isso ocorre devido ao fato de que a coldnia
teve um “dono”, onde a explora¢do dos bens tinha um
destino, uma Metrépole que ditava as regras. Que mesmo
diante de pressdes externas, aqueles que controlavam a
formulacao e fiscalizagdo das leis estava comprometido
com seus proprios interesses, especialmente os que lhes
resultariam em ganho financeiro (WOLKMER, 2003, p.
198).

Peres (2012, p. 267-269) concorda com essa
colocagdo ao afirmar que o sistema judicial no Brasil ndo
teve caracteristicas de uma transformacao que ocorre de
forma gradual, mas de uma imposi¢do. Portugal, como
metropole, impds seu sistema, e o Brasil, como colonia,
adotou sem questionamentos.

Justica no Brasil independente

Devido a brevidade do presente estudo, o Quadro
1 apresenta um breve recorte acerca das primeiras leis
voltadas para a questdo servil no Brasil, destacando o
teor em que aborda as penas aplicaveis ao comércio
ilegal. Tais leis associam a pessoa do negro escravizado
a um valor erario, ou seja, como uma mercadoria e nao
como uma pessoa, cidaddo. Tal fato demonstra como
a Justica na col6nia estava muito associada ao uso da
pessoa (negro africano escravizado) e ndo a sua condi¢@o
de pessoa humana, como cidadao (PENA, 2001, p. 268-
269).

As leis relacionadas a escraviddo e ao elemento
servil apresentaram entre 1831 e 1888 uma série de
beneficios aos senhores de escravos, denominando-
0s, inclusive, em varios momentos como donos,
mantendo os escravos na condi¢do de objeto. Nao havia
uma punicdo especifica para os senhores que eram os
compradores, apenas para os atravessadores (1831). Em
um segundo momento (1850), a propria lei concede ao
Governo, e consequentemente aos seus representantes,
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Quadro 1. A questdo servil nas leis do Brasil Independente.

Lei Descrigio

Declara livres todos os escravos vindos de fora do
Império, e impde penas aos importadores dos mesmos
€sCcravos.

Lei de 07 de novembro de 1831
Lei Feijo-Barbacena

Estabelece medidas para a repressdo do trafico de
africanos no Império. Associa valor erario a pessoa.
Os escravos ficavam a conveniéncia do Governo,
podendo, inclusive, ter que trabalhar sob a sua tutela.

Lei n® 581 de 04 de setembro de
1850
Lei Eusébio de Queiroz

Declara livre os filhos de mulher escrava nascido a

partir da promulgagdo. Estabelece uma indenizagao

Lei N.° 2.040 de 28 de setembro | pecuniaria ao dono da mae escrava. Possui brechas

de 1871 para que o senhor de escravo possa usufruir dos

Lei do Ventre Livre servicos do filho da mulher escrava. Apesar da

declaragdo “livre”, a lei ainda estabelece valor
associado a pessoa do negro escravo ou seu filho.

Lei n® 3.270 de 28 de setembro de | Concedeu liberdade aos escravos com 60 anos de
1885 idade ou mais, cabendo aos donos/proprietarios o
Lei dos Sexagenarios pagamento das devidas indenizagdes.

Declarou todos os escravos livres, contudo ndo deu a

Lei Aurea N - .
estes uma verdadeira condi¢do de cidaddo, com os

1888.

mesmos direitos.

Fonte: Adaptado pelo autor, conforme Brasil (1831, 1850, 1871, 1888).

o usufruto dos escravos.

Apos a referida andlise e apesar dos beneficios
dados aos senhores, aredagao das leis passou a apresentar
algumas reagdes dos abolicionistas que reivindicavam
uma Justica mais justa para 0s escravos € 0s Seus
filhos nascidos no Brasil colénia, como a exigéncia da
oficializagdo da liberdade. Ao mesmo tempo, durante o
processo de construgdo das leis voltadas para a questao
servil, os advogados dos senhores de escravos buscavam
meios para que tais documentos constassem, de forma
Legal, uma série de questdes que viessem a favorecer os
seus patrdes (PENA, 2001; PERES, 2012).

A lei de 1871 é um exemplo claro a medida que
declarava a crianca nascida livre a0 mesmo tempo em
que concedia aos donos ndo apenas uma indenizagao
por parte do Governo pelo nascimento de um filho da
sua escrava que nao poderia escravizar, mas uma brecha
onde proibia a crianca de ser afastada da mae por anos.
Dessa forma a crianga livre permanecia vivendo nas
terras do senhor (COSTA, 2007, p. 70-77).

A Justica voltada para a questdo do elemento
servil no Brasil ndo era a mesma para todas as pessoas.
Nas suas redagdes eram determinadas regras que em
um primeiro momento poderia ser benéfica para o
escravo, mas apos a sua promulgacdo e usando uma
série de questdes burocraticas, os donos dos escravos
mantinham direitos do usufruto ndo apenas destes,
mas também dos seus filhos, pelo tempo em que estes
fossem mais produtivos na lida (PENA, 2001; COSTA,
2007, p.107-108).

Narealidade, osdireitos dessesnovos cidaddos, osalforriados,
brasileiros “natos” ou naturalizados, s3o bem limitados
no plano juridico. Esta visto que o forro ¢ reinvestido do
direito a familia, & propriedade, & heranca. E como um
menor totalmente emancipado do patrio poder. Pode até
ser escolhido como curador ou tutor de pessoas civilmente
incapazes. Mas uma série de restricdes priva-no do pleno
gozo dos direitos politicos (MATTOSO, 2001, p. 201).

A Justica a ¢época das leis mencionadas
anteriormente ndo era igualitaria, mesmo diante das
aparentes evolugdes relacionadas a questdo servil
(COSTA, 2007, p.104-108). Acerca desta distingao,
vale destacar os comentarios de Campos.

[...] dois cédigos foram produzidos, o Criminal e o Processual
Criminal, reservando um tratamento juridico diretamente
vinculado a figura do escravo. Essa distingdo produziu,
inclusive, uma cisdo de tratamento penal no Cédigo. As
pessoaslivresestavareservadootratamentopreconizadopelas
luzes, inspirado no Direito Natural. Aos escravos, mantinha-
se a tradicdo medieval de suplicios (CAMPOS, 2003, p. 60).

Borges Filho (2001) comenta que no periodo que
compreende as duas primeiras Constitui¢des brasileiras,
a sociedade divergia nao apenas economicamente,
mas também ideologicamente, especialmente os
escravocratas e os abolicionistas. A visdo de liberdade,
de cidadania e também de propriedade no Brasil
independente apods a virada do século se construiu
de forma lenta. Enquanto o branco era considerado
realmente como cidaddo, o negro, mesmo depois da Lei
Aurea, ainda era marginalizado (PENA, 2001; COSTA,
2007, p. 105-108).

[...] se esses individuos ndo eram cidaddos, ndo gozariam
de nenhum direito. As conquistas aconteceriam no
cotidiano, nas lutas didrias, negociagdes num espago
conflituoso. A legislacdo, ndo estabelecendo “direitos”
aos escravos deixava brechas para interpretacdes pessoais
e contratos sem fins legais (COSTA, 2007, p. 106).

Vale observar diante do que foi apresentado que,
apos a declaragdo de independéncia, o Brasil passou
por um processo de constru¢cdo do que seria uma nova
ordem juridica, contudo, a influéncia portuguesa no
modus operantes ainda se fez bem presente por algumas
décadas. O Judiciario a época da independéncia, formado
especialmente por pessoas letradas em Portugal ja que
a primeira faculdade de Direito s seria criada em 1827
em Recife e em Sao Paulo, estruturavam as suas decisoes
sob influéncia da metropole (BORGES FILHO, 2001).

Os vicios cronicos do Reino foram transplantados para a
Coldnia como estruturas éticas gravadas nas consciéncias
dos servidores publicos e dos emigrados, acrescidas,
posteriormente, de antivalores desenvolvidos e a partir
da realidade colonial. Assim, implantou-se uma espécie
de administragdo calcada nos critérios de pessoalidade,
amizade, parentesco, retribuigdo, privilégio e em disposi¢oes
legais carentes de objetividade, sendo que a ordem publica
que se instituiu veio marcada pelo acaso e pelo arbitrio do
Rei e de seus prepostos (ZANCANARO, 1994, p. 146-147).

Por mais que o Brasil tenha se tornado
independente, o seu Poder Judiciario precisou de
muitas décadas para abandonar uma influéncia elitista
e patrimonialista portuguesa (BORGES FILHO, 2001;
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PERES, 2012).

Héaumainfluéncia clara dos Europeus na construcao
da Justica, controlando comportamentos e estabelecendo
normas a serem seguidas, além de estabelecer de forma
clara a distingdo entre os cidaddos e os escravos, por
exemplo, como foi possivel notar nas leis voltadas para a
questdo servil (BORGES FILHO, 2001; COSTA, 2007,
p. 74-76)

Consideracoes finais

Na analise do processo da constru¢do da Justica
no Brasil e em Portugal, questdes associadas ao valor
da pessoa humana, especialmente quando observado
o0 nascimento € o sobrenome desta, a nacionalidade,
assim como a cor da pele, concederam a esta um fator
diferencial.

Enquanto Portugal vivia, apesar dos percalgos
relacionados a guerras e disputas internas e externas,
um processo social onde a pessoa passou a decidir o seu
destino, no Brasil a influéncia do Reino ditava as regras
sobre as decisdes judiciais, € a questdo servil era centro
de todas as decisdes politicas, o que refletia na sociedade
e nos processos judiciais.

A influéncia e o poder em Portugal e no Brasil
fazem parte da histéria da Justica em ambos os paises,
contudo, a medida que tais fatores relacionavam-se
diretamente a metas distintas, a Justica se construiu da
mesma forma. Nao houve, por exemplo, no Brasil, uma
busca da classe burguesa pela construcdo de uma Justica
nacional, mas sim a adequagdo dos interesses.

O rompimento esperado entre colonia e metropole
apdsaindependénciando chegou a ordemsocial ede modo
analogo a Justica de modo imediato. Foi necessario um
processo de formagdo mais liberal para que se chegasse a
um cenario mais parecido com o dos séculos XX e XXI,
fruto de lutas e reivindicagdes de uma sociedade que se
construiu e evoluiu aprendendo com seus proprios erros.
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