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Tempo de nos aquilombar

Conceigao Evaristo

E tempo de caminhar em fingido siléncio,
e buscar o momento certo do grito,
aparentar fechar um olho evitando o cisco

e abrir escancaradamente o outro.

E tempo de fazer os ouvidos moucos
para os vazios lero-leros,
e cuidar dos passos assuntando as vias,

ir se vigiando atento, que o buraco é fundo.

E tempo de ninguém se soltar de ninguém,
mas olhar fundo na palma aberta

a alma de quem lhe oferece o gesto.

O lagar de mdos ndo pode ser algema

e sim acertada tdtica, necessario esquema.

E tempo de formar novos quilombos,

em qualquer lugar que estejamos,

e que venham os dias futuros, salve 2020,
a mistica quilombola persiste afirmando:

“a liberdade é uma luta constante”



RESUMO

Trata-se o presente trabalho de uma andlise do processo de formagao da propriedade privada da
terra em relagdo com o trabalho escravo, que no Brasil se originam com a colonizagdo e se
consolidam no século XIX, no periodo imperial, quando se forma a nagao brasileira. O objetivo
da obra ¢ discutir, a partir destes dois objetos, como emerge um aparato legal agrario e escravista
que se complementam. Utilizou-se uma pesquisa bibliografica juridica e historiografica que
possibilitou discutir a emergéncia do ordenamento juridico a partir das situagdes concretas, bem
como os sentidos, as contradi¢des e a sua efetividade. Discute-se a legitimidade juridica da
escraviddo e do colonialismo, a partir das concep¢des medievais presentes no “Direito das
Gentes” e no “Direito de Conquista”. Destaca-se as bases econdOmicas e racistas que
fundamentaram a escravidao, assim como a situa¢do juridica do escravo a partir do conceito de
status e de dominio plural da terra, no contexto juridico medieval portugués. Aborda-se como
a transposicao do Direito Portugués para o Brasil se chocava com a realidade colonial e criava
improvisagdes juridicas, como se verifica com as sesmarias. As revoltas e as lutas dos
escravizados sdo tratadas como elemento central de desestabiliza¢ao da vida colonial, inclusive
pela formacdo dos quilombos e na criacio de uma legislacdo especifica voltada para sua
repressdo. Discute-se como a ideia de modernizagdo das relagdes de produgdo capitalistas, que
emergiam em todo o mundo ocidental, encontrava a resisténcia da classe politica e econdmica
agraria, ao final do século XVIII e inicio do século XIX. Aborda-se o processo de
Independéncia que incluiu a emergéncia de um liberalismo formal, mas, contraditoriamente
excluiu as questdes relativas a terra e & escraviddo na Carta Constitucional de 1824. E
argumentado que o enquadramento do escravizado como objeto juridico foi refor¢ado pela
persisténcia das Ordenagdes Filipinas em nosso ordenamento, pela ameaca e pratica constante
de reescravizagdo dos libertos e pela emergéncia de uma legislagdo criminal que trata o escravo
como sujeito das penas mais degradantes. Dentro do contexto de surgimento da chamada
legislagdao abolicionista, enquanto iniciava o lento processo de liberdade formal dos cativos,
aprova-se a primeira lei agraria em 1850, inaugurando o processo de privatizagao da terra. O
trabalho aborda as lutas de escravos por liberdade na via judiciaria, por meio das chamadas
acOes de liberdade. No inicio da Republica, sdo apontadas algumas medidas administrativas e
legais que indicam o racismo institucional e estrutural. Conclui-se como a discriminagao racial
e a concentracao fundidria sdo compreendidas como resultantes destes diversos processos.

Palavras-chave: formagdo da propriedade privada da terra; trabalho escravo; colonialismo
brasileiro; Histoéria do Direito



ABSTRACT

This work analyses the processes involved with the formation of private property of land in relation
to the employment of enslaved labour, the origins of which lie in the colonial period and whose
consolidation occurred in the nineteenth century’s Imperial period (1822-1889), when the Brazilian
nation was created. Based on these two objects, the objective is to discuss the emergence of
complementary agrarian and slave-based legal apparatuses. Judicial and historiographical sources
enabled the discussion of concrete instances of legal ordering, as well as their meanings,
contradictions and effectiveness. The legitimacy of slavery and of colonialism in legal terms are
examined, as are the medieval conceptions present in the “Direito das Gentes” (jus gentium) and in
the “Right to Conquest”. Departing from the concept of status and of plural ownership of the land
in the medieval Portuguese judicial context, the economic and racist bases that underpinned slavery
are emphasised, as is the legal situation of the enslaved person. The transplantation of Portuguese
law to Brazil — and its shock with Brazilian colonial reality, leading to legal improvisations such as
the sesmarias land concessions — are considered. Enslaved peoples’ revolts and struggles, which
include the formation of quilombos (communities formed by escapees) that would lead to the
elaboration of specific legislation geared towards their repression, are treated as a central
destabilising element of colonial life. Also discussed is how the idea of modernisation of capitalist
relations of production that emerged throughout the Western world came up against the resistance
of the agrarian political and economic class at the end of the eighteenth century and at the beginning
of the nineteenth century. The process of independence, which included the emergence of a formal
type of liberalism but left out questions pertaining to land and to slavery in the 1824 Constitution,
is considered as a great contradiction. It is argued that the framing of enslaved people as judicial
objects was reinforced by the persistence of the Philippine Ordinances in Brazilian legislation, by
the constant threat and practice of re-enslavement of freed men and women and through the
emergence of criminal legislation that treated slaves as subjects of the most degrading punishments.
Within the context of what has been called abolitionist legislation, as the slow process of formal
freedom of captives is beginning, the first Brazilian agrarian law in 1850 emerges — inaugurating
the process of privatisation of land. Enslaved peoples’ struggles for freedom via the judicial system
are analysed, through what has been known as the “freedom suits”. Administrative and legal
measures that indicate institutional and structural racism at the dawn of the Republican period, from
1889, are highlighted. In conclusion, racial discrimination and land concentration are understood to
result from these various processes.

Key-words: formation of private land property; enslaved labour; Brazilian colonialism; history of
law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho se refere a um grande desencontro. Um “desacerto” que formou
a sociedade e o Estado brasileiros, inclusive as suas leis. Durante trés séculos e meio, a
escravidao de povos indigenas e africanos assegurou a apropriacao territorial pelos portugueses,
sustentou a economia colonial e do Império Brasileiro, formando uma sociedade cuja heranca
politica, social, econdmica, juridica e cultural se perpetua até os dias atuais, inclusive em um
dos seus piores aspectos: o racismo.

Neste periodo, seja pela resisténcia e fuga dos escravizados, seja pela faléncia das
estruturas coloniais, formaram-se, em oposi¢do ao regime de escravidao, grupos espalhados
pelo pais com varias denominagdes proprias, que passam a ser tratadas no ordenamento
repressivo como “mocambos” e “quilombos”.

A Histéria marcaria com estes grupos € com 0s povos escravizados em geral, varios
encontros. O siléncio sobre a escraviddo na carta constitucional de 1824, no surgimento do
Brasil independente, resultou no primeiro adiamento da resolugdo desta questdo até o ano de
1850, quando o Brasil trouxe para seu ordenamento juridico a sua primeira lei de terras. Ao
mesmo tempo, o pais colocou em curso o fim do sistema escravista como politica oficial, com
uma lenta e gradual produgdo de uma legislacio denominada abolicionista, que surge também
em meio a diversas lutas sociais, inclusive na esfera juridica, pelo fim deste sistema.

Mas este encontro da terra com os “libertos” ndo ocorreu. Os povos escravizados
seriam formalmente libertados, mas continuariam concretamente presos as estruturas do
sistema escravista, sem qualquer politica de democratizagao, de reparagdo e de reconhecimento
de direitos. A terra se tornaria cativa, um bem essencialmente privado e submetida a 16gica do
mercado, a0 mesmo tempo em que matinha o paradigma colonial da apropriacao fundiaria ilegal
e em grandes dimensdes pelos grupos politicos que sempre orbitaram as esferas de poder estatal.

E deste longo processo que trata este trabalho, de como o trabalho escravo
assegurou a conquista da terra, para em seguida, a terra torna-se uma propriedade que nao seria
acessivel aos libertos. O presente trabalho académico discute ainda a produ¢ao do ordenamento
juridico deste longo periodo, especialmente as normas ligadas aos objetos de estudo: a terra e a
escravidao.

A andlise realizada privilegia a formacao da propriedade da terra desde o processo
de conquista empreendido pela Coroa Portuguesa em conjunto com a implantagao do trabalho
escravo, durante Brasil Colonia e o Império Brasileiro. Esta situacdo perdura até o momento

em que estas duas questdes parecem se tornar apenas uma, € o pais poe em marcha o gradual
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processo de aboli¢do do trabalho escravo negro e aprova a sua primeira lei de terras.

Adotou-se como recorte temporal inicial a expansdo comercial portuguesa e como
marco final o inicio do periodo republicano brasileiro, abrangendo desta forma pouco mais de
quatro séculos da historia. Dada a grandiosidade do recorte temporal, optou-se por privilegiar
uma visao do ordenamento legal que trata especificamente destes dois temas (terra e escravidao
negra) de forma panoramica, mas sempre fazendo a correlagao das produgdes legais com os
processos econdmicos e sociopoliticos que as engendraram.

Para elaboragdo do trabalho partiu-se da concepcao que a interpretagdo historica
do Direito ndo pode ficar restrita apenas a producao cronologica do seu ordenamento normativo
(leis, principios, costumes...) ou da validade das normas juridicas no tempo e no espago,
métodos muito presentes nas correntes formalistas ¢ idealistas que centram suas analises no
conceito abstrato de norma juridica.

O campo de analise escolhido também ndo interpreta o Direito como um simples
reflexo passivo e direto dos fendmenos econdomicos, conforme se apresenta no pensamento
economicista. Rejeita-se aquilo que Michel Lowy (2013; 2010) denomina de “materialismo
historico vulgar” (ou “marxismo vulgar”) ou seja, as interpretagcdes evolucionistas, “etapistas”
e unidirecionais da Historia, em que a partir de um viés economicista de observacdao da
realidade, explica-se os fendmenos sociais como mero reflexo da estrutura produtiva. Em outras
palavras, o método materialista historico neste trabalho ndo corresponde a interpretacao oriunda
do marxismo ortodoxo que apregoa que as formacdes sociais sdo determinadas unicamente a
partir da esfera da producao (determinismo econdmico).

Ao contrario disto, parte-se da compreensdo analitica que ¢ na esfera da
superestrutura onde ocorre a luta de classes, sendo esta também transformadora da
infraestrutura econdmica, e que “(...) um elemento essencial do método dialético ¢ a categoria
do movimento perpétuo, da transformaciio permanente de todas as coisas” (Lowy, 2010. p.
14).

Conforme ainda Lowy (2010), o materialismo historico e dialético se ancora em
mais duas outras categorias que sdo importantes metodologicamente para este trabalho. A
primeira delas € a ideia de totalidade, compreendida ndo como a totalidade da realidade, o que
seria impossivel, mas “(...) a percepcdo da realidade social como um todo organico,
estruturado, no qual ndo se pode entender um elemento, um aspecto, uma dimensao, sem perder
a sua relagcdo com o conjunto” (p. 16).

A outra categoria fundamental do método ¢ o conceito de contradi¢cio que permeia

as relacoes sociais, nao somente as contradi¢cOes entre as esferas da infraestrutura econdmica e
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das superestruturas, mas também as contradi¢cdes que movem os interesses das classes sociais,
inclusive as suas manifestagcdes no ordenamento juridico.

Desta forma, o presente trabalho se filia a concepgao que defende que a produgao
legal e o universo juridico moldam e sdo moldadas pelo contexto social em que ocorrem, dentro
do materialismo historico e dialético, rejeitando a pretensa neutralidade e apoliticidade do
Direito. Refuta-se, portanto, as concepgdes que afirmam que o Direito ¢ apenas a manifestacao
do poder estatal e o resultado puro de um dominio de uma classe social sobre outras.

Compreende-se o Direito no presente trabalho como um produto e uma pratica
social, construido de forma historica e politica. Reconhece-se o fendmeno juridico como uma
esfera da existéncia, de representagdo da realidade, sendo provido de certo grau de
especificidade e de autonomia no plano de analise. Tem-se também como pressuposto que o
Direito ¢, ao mesmo tempo, um reflexo da sociedade e do Estado ¢ um moldador de
comportamentos sociais.

Para realizar o presente estudo historico foi necessario o uso da
interdisciplinaridade ndao somente em relacdo as fontes e referéncias, mas também na
problematizagdo dos objetos (terra e escravidao) e na abordagem discursiva e instrumental. Os
conceitos gerais do Direito, tais como norma juridica, sujeito de direitos, objeto juridico, relagao
juridica, etc. sdo tratados ao longo do texto em suas manifestacdes sociais concretas € em
perspectiva historica, afastando-se de uma anélise meramente conceitual e abstrata.

A pesquisa exploratdria aborda o ordenamento decorrente deste processo ndo como
um objeto isolado em si mesmo e sim como um produto social, revelador de interesses
concretos, muitas vezes contraditérios, tentando apontar a efetividade alcancada em cada
contexto, bem como os significados e as consequéncias.

Para dar conta dos objetivos, privilegiou-se uma revisao bibliografica focada em
analises historicas e socioldgicas, buscando explicar os sentidos e o grau de efetividade das leis
a partir destas lentes. Optou-se ainda por fazer a discussdo conceitual ao lado das questdes
concretas, privilegiando a ideia de tempo e de movimento.

Para o desenvolvimento do trabalho, simplificou-se o quanto o possivel discussdes
de grande complexidade histdrica, que inclusive mereceriam um tratamento mais aprofundado,
constituindo-se muitas vezes objetos proprios para outras pesquisas. Mas, a0 menos “tocar” em
alguns destes assuntos se fez necessario, dentro das incursoes teoricas, para explicar em cada
momento as relacdes politicas e sociais que moldam os objetos de estudo, especialmente dentro
da perspectiva de demonstracao das origens, das contradi¢des, dos conflitos, das rupturas e das

continuidades. Desta forma, privilegia-se as mudancgas estruturais, em seus aspectos sociais,
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econdmicos e politicos e seus reflexos para o universo juridico.

Por outro lado, por meio das notas de rodapé e das referéncias bibliograficas, sdo
apontados os caminhos para aqueles que desejem aprofundar ou reconstruir estes temas
especificos, assegurando também que a abordagem mais panoramica nao se torne superficial e
ndo técnica em relacdo ao objetivo principal que ¢ analisar a correlagdo entre a escravidao negra
e a formacao da propriedade da terra no Brasil.

O trabalho esta estruturado em dois capitulos discursivos que abordam a tematica
de forma cronoldgica, porém ndo rigida, correspondendo ao periodo colonial ¢ do Império
Brasileiro, que em conjunto configuram que alguns historiadores chamam de periodo de
formagao do Brasil. Para efeitos apenas didaticos, alguns momentos historicos sdo tratados
aglutinando temas mais conexos, sem perder o fio condutor que permeia o objetivo central.

Destaca-se que em todo o trabalho foi adotado trés aspectos que se complementam:
a discussao sobre a apropriagdo legal e ndo-legal da terra, a questdo do trabalho escravo e as
diversas formas de resisténcia empreendidas pelos povos escravizados, de forma a tentar
demonstrar que estes ndo foram um objeto passivo da obra do colonizador e do Estado que
emergiu no Império, bem como ndo podem ser vistos sob o angulo da passividade nas produgdes
académicas (incluindo as juridicas) que tratam destes assuntos.

Este trabalho adquire um grau importancia neste momento em que até o mandatario
maximo pais nega a existéncia do racismo no Brasil e apregoa que o Estado nao deve adotar
politicas publicas de reparacdo a escravidao entre elas a efetivacdo da regulariza¢do fundiaria
dos territdrios quilombolas, manifestacdes quase sempre acompanhadas também de discursos
de viés explicitamente racistas.

Alias, analisar o tema da falta de efetividade desta politica publica tinha sido a ideia
inicial do presente trabalho. Contudo ao optar por realizar a revisao bibliografica deste assunto
a partir de uma Otica histdrica e sociologica, e ndo apenas da doutrina juridica, o autor percebeu
a necessidade de aprofundamento na pesquisa sobre estes trés temas (terra, escraviddo e
resisténcia), o que acabou por deixar para um segundo momento o objetivo inicial o qual havia
se proposto.

Esta percep¢do da necessidade de aprofundamento destes assuntos adveio também
de como, em regra, a doutrina juridica trata o tema da escravidao negra como algo meramente
do passado, como se a igualdade juridica abstrata alcancada posteriormente fosse suficiente
para afastar do nosso ordenamento o racismo. Infelizmente, o Estado e a sociedade ndo mudam
apenas com a revogacao e a substitui¢ao das leis.

Embora a anédlise se encerre com o advento da Republica, este trabalho busca



13

despertar a reflexdo de como a heranca deixada por este processo adentrou o século XX e chega
na atualidade.

O reconhecimento de que a sociedade e o Estado brasileiro estdo plasmados por
este passado ¢ parte do exercicio do direito @ memoria e a verdade dos fatos. Trata-se também
da necessidade de reconhecer que o nosso ordenamento legal, a sociedade e o Estado, inclusive
o Poder Judicidrio e todos os seus 6rgaos e atores, precisam atuar na perspectiva da restaura¢ao
e da reparacgdo, sob pena de perpetuagdo deste passado por meio de praticas discriminatorias e

racistas, que inclusive se reproduzem no presente de forma naturalizada.



14

2 A COLONIA COMO ESPACO PARA A CONQUISTA DA TERRA, DA
ESCRAVIDAO E DO QUILOMBO

O presente capitulo aborda os antecedentes da conquista portuguesa e o periodo
colonial (1500 a 1822) discutindo o inicio e o processo da apropriacao das terras brasileiras a
partir da expansao comercial portuguesa. As causas que explicaram ou justificaram ideologica
e materialmente as navegagoes, a apropriagdo colonial das terras e a escravidao sao discutidas
fazendo um didlogo com os conceitos de expansdao comercial capitalista e de racismo,
apontando que a escravidao deu um sentido a colonizagao, de forma que a segunda ndo existiria,
no formato que ocorreu, sem a primeira.

O ordenamento juridico que emergiu deste processo ¢ apresentado trazendo
contetido previsto no ordenamento portugués e o sentido que adquiriu na realidade colonial. A
Colonia como /locus destinado a apropriacdo de terras pelo trabalho do escravo, mas nio para o
escravo, engendrou uma sociedade que subverteu o ordenamento legal previsto pela Metropole,
como ocorreu com o instituto das sesmarias.

O negro trazido para trabalhos for¢ados na Colonia era inserido no ordenamento
legal medieval como objeto juridico e como meio de producdo, sob a Otica econdmica
capitalista. As reacdes das massas escravizadas, especialmente com a formacao dos quilombos,
€ 0 caos agrario que o proprio sistema legal criou, justificam a producao de um ordenamento
proprio ainda no periodo colonial. Este “novo” ordenamento reprime o negro fugido e aumenta
as exigéncias legais para a concessdo de terras, gerando contradi¢des que colocam em crise o

proprio sistema colonial.

2.1 Direito de Conquista e Direito das Gentes: fundamentos medievais da apropriaciao

da terra e da escravidao

A chegada e o apossamento de terras no continente americano pelos portugueses a
partir de 1500 foram acontecimentos previamente legitimados pelo chamado Direito de
Congquista. Esta forma juridica de aquisi¢do de territério, de origem romana, foi reavivada e
reforgada com as Cruzadas iniciadas no século XI, e a partir do século XV, passou a ter como
fonte uma série de bulas papais, como a bula EtsiSuscepti, do Papa Eugénio IV, de 09 de janeiro

de 1442, que estabelecia a propriedade de todas aquelas terras descobertas e a descobrir no
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caminho das Indias & Ordem da Milicia de Nosso Senhor Jesus Cristo! (NOVOA, 2000;
PONTIN, 2012; STEFANINI, 1978).

Esta ordem religiosa, de carater paramilitar, foi originalmente criada em 1319 e ao
final do século XV era comandada pela Coroa Portuguesa, na fusdo de interesses do Estado e
da religido que predominava no periodo feudal. Com aquela bula papal e as demais que a
sucederam e a reafirmam?, a dinastia portuguesa dos Avis assumiu oficialmente a legitimidade
para exercer a primazia da conquista sobre os territorios alcancados a partir das
navegacdes oceanicas® (COELHO, 2000; NOVOA, 2000).

Antoénio Espanha (2005, p. 187) afirma que neste momento, de todos os poderes
que entdo coexistiam, a Igreja € o Ginico plenamente reconhecido “(...) desde os ambitos mais
humildes, quotidianos e imediatos, como as familias e as comunidades, até ao ambito
internacional onde convive, como poder supremo, com o Império, nos espagos politicos em que
este € reconhecido como poder temporal eminente”.

Assim, pelo pretenso poder temporal dos papas, mas também pelo simbolo da
palavra escrita, as bulas papais serviam como fundamento juridico para a conquista territorial,
inclusive servindo como instrumento que buscava dar legitimidade as coroas ibéricas, diante
dos questionamentos que surgirdo a partir das poténcias europeias retardatarias das chamadas
grandes navegacoes: Inglaterra, Franca e Holanda (MOTA, 2008).

Do ponto de vista da repercussao juridica, a autorizacao dada pela Igreja a Portugal
possibilitava a aquisicio da dominialidade originaria, em razdo da soberania do rei, que
adquiria materialmente as terras pela sua conquista (plano terreno), embora formalmente as
terras fossem da Ordem de Cristo (plano espiritual). Desta forma, o direito de apropriagdao
territorial era decorrente da propria conquista, passando as terras a condicao juridica de parte
dos bens da Coroa Portuguesa (MOTA, 2008; NOVOA, 2000; TRECCANI, 2006).

Destaca Antonio Borges Coelho (2000, p. 60) que durante as navegagdes

comerciais, o portugués ndo utilizou do vocébulo “invasdo”, apesar de ser palavra “ (...) usada

A bula EtsiSuscepti, do Papa Eugénio 1V, concedia também indulgéncia (perddo) a todos que participaram, em
1415, da conquista de Ceuta (cidade comercial islamica no norte da Africa e 4rea de passagem entre o mar
Mediterraneo e o oceano Atlantico) ou participaram nas “expedi¢des contra os sarracenos” (povos islamicos)
(PONTIN, 2012).

2 Conforme Novoa (2000), mesmo apds a intensificacdo da disputa comercial pelas rotas de navegagio e pelos
territorios ultramarinos pelas diversas nacdes europeias, a bula EtsiSuscepti foi confirmada pelos papas sucessores
a Eugénio IV, dando exclusividade do Direito de Conquista a Ordem de Cristo, representada pela Coroa
Portuguesa: Nicolau V, em 1452; Calixto III, em 1456; Sixto IV, em 1481; Alexandre VI, em 1493; Julio II, em
1506; Ledo X, em 1514, e Jalio III, em 1551.

3 Antonio Borges Coelho (2000) destaca que as bulas papais deste periodo estabeleciam a reserva nio somente das
terras, mas também a reserva das rotas de navegagdo, de comércio e o0 monopolio régio para a cobranga de tarifas
a Coroa Portuguesa.



16

correntemente ao se referir a expansdo dos povos asiaticos — invasdo dos barbaros, dos arabes,
dos mongdis e dos turcos - ou entdo as invasdes francesas”. Mas, se a partir do século XV nao
faltaram invasdes no sentido de entradas violentas em territorios de outros povos na América,
na Africa e na Asia, estas foram apresentadas como “descobrimentos” e “conquistas”, palavras
que ja eram relacionadas a uma pretensa legitimidade (COELHO, 2000).

Patricia Seed (1999) detalhou os atos simbdlicos que cada nac¢do europeia utilizou
para justificar o apossamento de terras nas Américas, revelando que o elemento comum a todos
foi a representagdo de determinadas nocdes estereotipadas, que negavam alteridade aos povos
conquistados, os indigenas americanos.

Dentre os varios rituais que constituiram as cerimonias de posse dos europeus na
conquista das Américas estavam: o ato de construir casas, cercas e jardins e ‘“sujeitar a terra”
pelos ingleses para criar sinais visiveis de ocupacdo colonial; as cerimonias festivas e gestuais
dos franceses, com a fixagdo de uma cruz e o brasio da flor-de-lis apds a suposto consentimento
dos indigenas; a nomeagao de lugares pelos conquistadores espanhois e a descri¢do da suposta
aceitacdo do cristianismo pelos indigenas (o Requerimiento); e a fixacdo da cruz, a carta de
descobrimento e as cartas nduticas pelos portugueses (SEED, 1999).

Analisando estes rituais, a historiadora Maria Sarita Mota (2008) destaca ainda que
enquanto para a Franca e para a Inglaterra a conquista era simbolizada essencialmente por
rituais que buscavam criar no territorio sinais da materializagdo da posse, para Espanha e
Portugal, o direito sobre a terra conquistada ¢ ritualizado também pelo uso palavra escrita, como
simbolo de poder, o que reforca a importancia das bulas papais como fonte do Direito de
Congquista.

Os rituais simbolicos dos portugueses na conquista do Brasil sdo descritos na “carta
de descobrimento” como forma de representagdo da tomada de poder sobre o territorio, ao
mesmo tempo em que negam a condi¢ao especifica do indigena como portador de direitos sobre

suas proprias terras. Maria Sarita Mota (2008, p. 143) destaca ainda que...

Cada nacgao, dentro de suas fronteiras culturais, atribuia significado particular
a posse e ao dominio colonial, mas também apontava para a universalidade do
sentido da apropriag@o territorial do Novo Mundo. Nesta perspectiva, o
descobrimento ¢é, antes de tudo, uma pratica de realizagdo de um certo
universal, ou de um complexo de universais, compreendidos nos limites da
cultura (juridica) ocidental. Resumindo, os paises europeus das grandes
navegagoes disputaram entre si sentidos, significados, autoridades, territorios
e inventaram o Novo Mundo, enfrentando-se nas fronteiras dos novos
dominios coloniais. O colonialismo dos tempos modernos assentou-se na
certeza de uma experiéncia cultural partilhada, interna a cada poténcia
europeia; na crenga sobre a legitimidade de suas proprias praticas culturais



17

que podem ser observadas nas cerimdnias de posse realizadas no ato da
Conquista.

Acompanhando a autorizacdo para a conquista territorial veio também da Igreja
Catolica Romana a fonte legitimadora do direito a escraviza¢ido dos povos conquistados e
néo convertidos ao cristianismo, pois a propagacao da fé crista foi a principal razao ideologica
para justificar as conquistas (COELHO, 2000; BOXER, 2007).

Antonio Borges Coelho (2000) afirma que para parte da nobreza portuguesa havia
muitas davidas se a expansao do cristianismo seria proveitosa economicamente, em virtude dos
riscos envolvendo as navegagdes ¢ as distancias remotas, demonstrando que a justificativa

religiosa da fé estava ligada a outros interesses, de ordem material:

E aos que aduziam o argumento ideoldgico de propagacao da fé, respondiam
0s contraventores: como se podia esperar que os povos asiaticos aceitassem
“anossa doutrina, ainda que catdlica fosse, por ser com mado armada e nao por
boca de apostolos, mas de homens sujeitos mais a seus particulares proveitos
que a salvacdo daquele povo gentio? ” (COELHO, 2000, p. 60).

Charles R. Boxer (2007) explica que a liberdade dada pelo Igreja para subjugar e
escravizar os chamados povos pagdos ia ao encontro dos anseios portugueses de dar
continuidade a um prospero comércio de negros capturados na costa ocidental da Africa e
vendidos feito gado nos mercados escravagistas do Porto e de Lisboa na segunda metade do
século XV. Percebe-se que neste momento o padrdo da escravizag@o ja era a da escravidao
mercantil.

Antonio Borges Coelho (2000) aponta que naquele momento emergiu um grande
comeércio de ouro e de escravos em solo portugués, inclusive com o aprisionamento e a venda
de toda a populagdo nativa de uma das Ilhas Canarias: “Os choros e gritos dos escravos negros
e mouros, separados das mulheres e dos filhos no partir dos lotes, eram abafados pela fé que se
justificava com a salvacdo das almas” (p. 70).

Legitimando esta pratica, em 18 de junho de 1452, o papa Nicolau V havia

concedido por meio da bula Dum Diversas ao rei portugués, D. Afonso V, entre outros direitos:

(...) concedemos, por estes presentes documentos, com nossa Autoridade
Apostolica, plena e livre permissdo de invadir, buscar, capturar e subjugar os
sarracenos e pagaos e quaisquer outros incrédulos e inimigos de Cristo, onde
quer que estejam, como também seus reinos, ducados, condados, principados
e outras propriedades (...) e reduzir suas pessoas a perpétua escravidao, e
apropriar e converter em seu uso e proveito ¢ de seus sucessores, os reis de
Portugal, em perpétuo, os supramencionados reinos, ducados, condados,
principados e outras propriedades, possessdes e bens semelhantes (...)
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(GELEDES, 2019).

Desta forma, os portugueses ao receberam de forma pioneira a autorizacio
espiritual da Igreja Catolica para o exercicio do direito a escravizacdo de povos ndo-cristdos

nas terras conquistadas, passou a intensificar aquilo j& vinha fazendo sem qualquer autorizagao.

O Infante D. Henrique vangloria-se de ser o primeiro com infindos trabalhos
e despesas a indagar dos mares, terras e gentes que viviam além do Cabo Nao.
Mas o seu ponto de referéncia ¢ o da Cristandade ocidental. A Cristandade ndo
tinha noticia das novas terras e agora tirava proveito das ricas mercadorias.
Com morte e perigo dos seus servidores, as caravelas portuguesas, por guerra
e depois também por trato de mercadorias, avangara bem 300 léguas por terras
de Guiné, confirmando o avango dos navios portugueses até a Serra Leoa. O
principal rendimento da guerra e do trato provinha dos escravos, equiparados
ao ouro e outras mercadorias proveitosas. Os “infiéis” ficavam com os corpos
cativos, mas os seus donos tratavam-lhes da alma (COELHO, 2000, p. 69).

Hespanha (2005) aponta que nos séculos XV e XVI, a escravidao comercial ja era
uma instituicdo muito difundida em Portugal, com caracteristicas diferentes da escravidao
medieval. Conforme ele, poucos juristas da época trataram do regime das relacdes entre
senhores e escravos, predominando um certo siléncio sobre o tema, provavelmente sendo isto
explicado pela caracteristica “(...) de tal regime cair dentro da discricionariedade da gestao
doméstica, cometida ao pater familias” (p. 58).

Para este historiador, dentro do pluralismo juridico medieval portugués, a
escravidado era tratada como um instituto artificial criado pelo “Direito das Gentes” ou “Direito
dos Povos”, concepgao que se justificava como normas proprias e costumeiras formadas a partir
dos lagos de um grupo a um territoério ou comunidade.

Francisco Bethencourt (2018) afirma que na Antiguidade, gregos e romanos
justificavam a sua suposta superioridade em relagdo a outros povos por eles dominados devido
uma ligacdo entre o sangue (o povo) € o solo (o territério), criando assim o conceito de
ascendéncia pura e uma identidade que se fundamentava na aparéncia fisica e na lingua,
definidores do que seria cada povo (gentes). “Isso queria dizer que os descendentes dos sirios,
por exemplo, teriam em si as caracteristicas fisicas e mentais basicas dos antepassados, mesmo
nascendo no estrangeiro” (BETHENCOURT, 2018, p. 38).

Hespanha (2005) cita que a tradigdo romana sobre a escravidao reunida no Digesto
(século XI) classificava a pratica como antinatural e como um instituto oposto a liberdade: “A
liberdade ¢ a faculdade natural daquele que pode fazer aquilo que quiser, a ndo ser que seja

impedido pela for¢a ou pelo direito. A escravatura ¢ uma criacdo do Direito das Gentes, pela
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qual alguém estd, contra a natureza, sujeito a outrem” (HESPANHA, 2005, p. 56). Desta forma,
aideia de liberdade, baseada na “lei natural”, entrava em conflito com o conceito de escravidao
trazido pelo Direito das Gentes, formado a partir de normas costumeiras.

Conforme ainda Hespanha (2005), na tradicdo medieval herdada do Direito
Romano, a escravidao estaria amparada somente a partir do nascimento de mae escrava, dentro
da perspectiva de manutencdo do status (conceito que sera melhor detalhado no presente
trabalho) ou a partir do cativeiro na guerra, exigindo-se que esta fosse previamente declarada
justa.

Contudo, o fenémeno das Cruzadas, justificadas como “guerra santa” para deter o
avanco do islamismo na Europa, deu uma expressao ideologica a “ (...) um enorme processo
de expansao e de conquista, mas também deram origem a novas formas de perseguicao religiosa
e novos conceitos de hierarquias étnicas” (BETHENCOURT, 2018, p. 45).

O mesmo autor aponta que a reconquista cristd da Peninsula Ibérica (entre os séculos
Xl e XV) contava com o processo de transformagao de prisioneiros em escravos tantos de povos
arabes como dos chamados mogarabes, que eram comunidades cristds ndo latinas, na forma de
escraviddo medieval e segregacdo social e juridica, refor¢ando sucessivos processos de
segregacao e discriminagdo também de judeus (BETHENCOURT, 2018). Demonstra-se desta
forma, que o biénimo escravidao/discriminacdo ja se fundamentava em teorias raciais, ainda
que estas ndo assumissem esta denominagao.

No mesmo contexto, os trabalhos teoldgicos de Tomas de Aquino haviam integrado
anocao de Direito Natural como parte da teoria juridica. Por sua vez, o Direito Candnico escrito
era constituido pela cole¢do compilada de Graciano, em 1140 e os decretales, compilados pelo
papa Gregorio IX, em 1234. Os decretales, assim como as bulas, legitimavam as Cruzadas,
inclusive estabelecendo a limitagdo do direito de propriedade sobre bens aos ndo-cristdos nas
areas de conquista (BETHENCOURT, 2018).

Antonio Hespanha (2005) destaca que teoria juridica emanada destas concepgdes
teologicas exerceu forte influéncia em toda a Peninsula Ibéria. Em Portugal, essa influéncia
sofrerd as primeiras restricdes somente com as reformas pombalinas, no século XVIIL

Percebe-se por esta descricdo como o instituto da escravidao foi construido no
universo medieval lusitano a partir de diversas fontes escritas e ndo-escritas, especialmente a
partir de contradi¢des entre o Direito das Gentes e o “Direito Natural”, de origem teoldgica.
Assim, quando emerge o novo padrdo de escraviddo comercial organizado a partir da costa
ocidental da Africa pelos portugueses, no século XV, cria-se “(...) uma imagem depreciativa

dos povos negros ao serem apresentados como aqueles que vendem os préoprios filhos para a
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escravizagdo” (BETHENCOURT, 2018, p. 127), visto que além da guerra justa, essa seria a
unica hipdtese juridica a permitir a pratica.

Mas, no que pese essas concepgoes contraditorias e o “siléncio juridico” no inicio
da escravidao comercial, Silvia Hunold Lara (2000, p. 27) sintetizou como dentro deste
universo juridico plural “(...) a escravizagdo dos africanos e seus descendentes, tal como
praticada pelos comerciantes portugueses € pelos colonos do Brasil, era um procedimento
considerado licito, valido, legitimo e justo diante das leis divinas, do Direito Natural e do
Direito das Gentes”.

Conforme aponta Fernanda Bragato (2016), em 8 de janeiro de 1554, os poderes de
escravizagdo dos povos conquistados foram formalmente alargados aos reis hispanicos, por
meio de nova bula papal, incluindo a autorizagdo para submeter os indigenas americanos a
escravidao, pratica que j& ocorria nas regides onde a conquista j& havia se efetivado, ficando
registrado pelos religiosos dominicanos o intenso massacre dos primeiros povos indigenas
conquistados neste processo.

Em 1495, em uma carta enviada aos reis espanhois, Cristovao Colombo recomenda
a escravizacdo de todos os indigenas nas Américas, apesar de afirmar no mesmo documento
que os nativos eram ‘“‘extremamente preguicosos”. Na mesma carta, o navegador propde a
criacdo de uma estrutura econdmica de escravizagao tal qual os portugueses haviam realizado
na Africa e envia centenas de indigenas escravizados para serem vendidos em Sevilha,
destacando que a alta mortalidade que deveria ocorrer na viagem transatlantica deveria ser
equiparada aos primeiros africanos e canarios escravizados, porém compensada pela suposta
maior lucratividade* (BETHENCOURT, 2018).

A oposicao dominicana a escravidao indigena fez nas décadas seguintes eclodir nas
coldnias espanholas e na Universidade de Salamanca, no Reino de Castela “ (...) inimeros
conflitos e lutas politicas em torno da legitimidade da conquista das terras recém-descobertas e
do direito dos europeus de submeter os povos indigenas a escravidao”, sendo contundente as
denuncias dos massacres de povos indigenas promovidos pela colonizacao hispanica.

Segundo Fernanda Bragato (2016), a solugdo definitiva para a questao foi dada com

a extingdo formal da escraviddo indigena nas colonias espanholas nas Américas em 1542 e sua

4 Conforme afirma Francisco Bethencourt (2018) o leildo de escravos indigenas em Sevilha foi proibido pela rainha
Isabel, “(...) receosa com as consequéncias teologicas e politicas de tal ato — compun¢@o ja manifestada pelos
soberanos na resposta dada a uma missiva anterior” (p.150). Note-se que o Reino de Castela possuia neste
momento autorizagdo papal apenas para evangelizagdo dos indigenas, mas ndo de escraviddo, autorizagdo s6 dada
pela Igreja Catolica em 1554, razéo que explica o certo receio da rainha hispénica.
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substituicdo pelo sistema das encomiendas®. Por outro lado, Francisco Bethencourt (2018)
afirma que a proibicao da escraviddo indigena nas Américas no processo de conquista espanhola
resultou na intensificacao da escraviddo negra e na disputa com Portugal pelo controle da costa
ocidental da Africa. Como sera visto mais adiante, esta disputa tera repercussio direta para o
processo de conquista portuguesa nas Américas.

Maria Sarita Mota (2008) afirma que as dentncias de maus-tratos feitas pelos
dominicanos chegaram tarde para os indigenas caribenhos, que enfrentaram os primeiros anos
de colonizacao e foram praticamente dizimados por doengas € escravizacao.

De forma diferente, a colonizagdo portuguesa ndo reconheceu aos indigenas o status
de suditos da Coroa e o conceito de guerra justa foi amplamente utilizado para promover a
escravizagdo dos povos originarios, pratica que so seria formalmente proibida no final do século
XVIII, mas reavivada em 1808. Apesar disto, desde 30 de julho de 1566, o entdo Governador
Geral do Brasil, Mem de S4, havia editado o regulamente colonial que estabelecia a “escravidao
voluntaria” indigena e a venda de escravos por outros indigenas como Unicas hipoteses
possiveis para a pratica, devendo este segundo caso ser submetidos a andlise de autoridade
colonial para atestar a existéncia de “guerra justa” (LARA, 2000).

Também a defesa dos indigenas por religiosos foi fendmeno tardio na América
Portuguesa, sendo este papel desempenhado pelos jesuitas, que em varios episodios se
colocaram em choque com os cacadores de indigenas. Os jesuitas, desde a instalacdo do
primeiro Governo Geral no Brasil em 1548, possuiam autorizagdo da Coroa Portuguesa para
promover a reunido dos grupos indigenas em missdes, como parte do projeto colonial de
dominagao (BETHENCOURT, 2018; NOVALIS, 2019).

Por outro lado, para Alfredo Bosi (1992) a ordem jesuita foi parte central do projeto
colonial e cumpria um papel importante nas margens do sistema, mas apesar, disto, “(...) a longo
prazo, sucumbird sob a pressao dos bandeirantes e a forca do Exército colonial” (p. 25). A ordem
religiosa teria exercido influéncia na produgao do Alvara Régio de 1° de abril de 1680, que
formalmente determinava a proibi¢do da escravidao indigena no Maranhdo e Grao-Para, mas

que na pratica pouco teve de efetividade, bem como ndo tinha vigéncia em outras partes sob

5 Segundo Fernanda Bragato (2016) no sistema das encomendas “ (...) os indios possuiam o status de suditos da
Coroa, mas eram confiados a um colono espanhol, denominado encomendero, que tinha sobre eles poderes
publicos delegados, podendo forga-los ao trabalho, mas, em contrapartida, deviam protegé-los, evangeliza-los e
pagar-lhes um salario para manter a fic¢do juridica de sua liberdade”. Bragato (2016) afirma ainda, em que pese a
pretensdo mais humanista, as encomiendas tiveram como um dos seus efeitos um verdadeiro genocidio das
populagdes indigenas, a partir do desaparecimento de muitos povos e da desintegragdo forgada da cultura, ou seja,
as mesmas consequéncias da escravizagdo indigena, ocorrida nas coldnias portuguesa, inglesa, francesa e
holandesa nas Américas.
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dominio portugués nas Américas (BOSI, 1992; CAMPELLO, 2018).

Em 1746, o papa Benedito XIV enviou carta aos arcebispos e bispos do Brasil para
que atuassem pelo fim da escravidao e violéncia contra os indigenas e estabelecendo a
excomunhdo daqueles que promoviam estas praticas (PORTUGAL,1746), o que indica que
apesar de proibida formalmente, a escravidao indigena continuava sendo praticada.

Francisco Bethencourt (2018) destaca que dominicanos, jesuitas ou qualquer ordem
religiosa que se colocaram contrarios a escravidao indigena, ndo se levantaram contra a
escravidao negra. O autor destaca que somente em 1682 frades capuchinhos escrevem o
primeiro tratado sobre a questdo de forma a apontar a ilegitimidade da escraviddo comercial
dos povos africanos, mas somente daqueles convertidos ao cristianismo. Destaca ainda este
autor que a escraviddo negra s6 foi condenada pelo Igreja Catolica pelo papa Gregério X VI,
em 1839 embora medidas concretas no Brasil em relacdo ao tema sé tenham sido tomadas
oficialmente pela Igreja em 1888, quando legalmente a pratica estava para ser abolida.

Como se evidencia, o poder temporal da Igreja e o seu dominio espiritual, com o
pretenso poder de salvacdo das almas, era utilizado num jogo de circunstancias para cada nova
situacdo no que se refere a legitimidade da escravidao.

Posicao oscilante também se verificou em relagdo ao Direito de Conquista, pois no
que pese as bulas papais dando exclusividade a Coroa Portuguesa, a Igreja passou também a
expedir bulas concedendo a Coroa Hispanica (Reinos de Castela, Ledo, Aragdo e outros) o
direito de se apossar de terras “descobertas”, gerando desde o século XV disputas entre as
monarquias ibéricas tanto em relagdo as rotas e dominios nas regides de comércio ja
estabelecidas como também pelas terras a serem conquistadas nas Américas e na Africa
(BRAGATO, 2016; PONTIN, 2012).

Francisco Bethencourt (2018) e Antonio Borges Coelho (2000) mostram como as
expedi¢des militares de ambos os lados para efetivar a conquista das Ilhas Candrias, na costa
africana, tinha resultado na erradicagdo de praticamente toda a populagdo nativa do arquipélago,
dizimada pela escraviddo. A guerra pela conquista das Canarias no século XV torna-se o
preludio de uma série de conflitos entre Espanha e Portugal durante a conquista oceanica, de
forma que a chegada nas Américas em 1492 reforcava um ambiente de tensdes entre as coroas
ibéricas.

Como forma de mediagdo destes conflitos, a Igreja atuou ou legitimou diversos e
sucessivos acordos entre os reinos catdlicos de Portugal e de Castela, gerando efeitos juridicos
e territoriais pelo mundo tais como: o Tratado de Alcagova, de 1479 (objetivava o fim as

hostilidades entre os Reinos de Castela e de Portugal, repartindo territérios na Africa e indias
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Orientais e outros a conquistar); a bula Inter Coetera, de 1492, do Papa Alexandre VI
(reconhecia aos reis espanhdis o “direito de conquista e de evangelizag¢io dos infiéis” nas indias
Ocidentais); e o Tratado de Tordesilhas, de 1494 (repartia 0 mundo com uma linha imaginaria
que corria 370 milhas ao oeste das Ilhas de Cabo Verde, definindo as terras a conquistar entre
as Coroas de Portugal e Reinos da Castela) (COELHO, 2000; NAVOA, 2000; PONTIN, 2012;
TRECCANLI, 2006).

A chegada de Colombo as Américas em 1492 redefiniu os critérios de divisdao do
mundo entre portugueses ¢ hispanicos. O Tratado de Tordesilhas de 1494, além de possibilitar
antecipadamente a conquista do que viria a ser parte do Brasil por Portugal, assegurou aos
Reinos de Castela o direito de conquista e de escravizagio no norte da Africa e a leste do estreito
de Gilbrat. Como se percebe pelo tratado, a concessdo da conquista aos portugueses nas
Américas, dado por Castela, foi compensada pelo direito de escravizagdo no norte da Africa,
concedido por Portugal (BETHENCOURT, 2018).

Contudo, mesmo com os dominios preestabelecidos pelos tratados e pelas bulas
papais e apesar do periodo de unificagao das coroas ibéricas (entre 1580 ¢ 1640), os conflitos
territoriais entre Portugal e Espanha por dominios na América do Sul se estenderam até o século
XVIII, quando sdo firmados os sucessivos Tratados de Madri, de 1750°, de El Pardo, de 17617
e de Santo Ildefonso, de 17778 e as fronteiras entre as colonias sdo passam oficialmente a ser
definidas, privilegiando a utilizacdo de rios e montanhas como critérios demarcacdo (NAVOA,
2000; PONTIN, 2012).

Nestes tratados, predomina a utilizagdo do principio do direito privado romano
do uti possidetis, ita possideatis (quem possui de fato, deve possuir de direito), o que acaba por

consolidar o dominio da Coroa Portuguesa sobre terras que seriam a principio da

6 O Tratado de Madri tornou expressamente nulas as bulas papais de Alexandre VI (bulas Inter caetera e outras)
bem como o Tratado de Tordesilhas. Pelo novo acordo, Portugal e Espanha reconheciam ter violado o Tratado de
Tordesilhas, definiam limites fronteiricos entre as colonias espanholas e portuguesa na América do Sul. Como
parte do acordo, houve a permuta da Colonia do Sacramento pelo territorio dos Sete Povos das Missdes dando
origem a guerra entre portugueses € guaranis/jesuitas espanhois. Sao apontadas como consequéncias indiretas deste
tratado: a concessdo a Espanha da navegacdo exclusiva do Rio da Prata; a criagdo da Capitania D’El Rey de Séo
Pedro do Rio Grande do Sul por Portugal (parte da atual regido Sul do Brasil); a concessdo da maior parte da
Amazodnia aos portugueses, com a legitimagao da construcdo do Forte Principe da Beira (atualmente, Macapd) e
do Forte de Tabatinga (atual cidade do estado do Amazonas, na triplice fronteira Brasil, Peru e Colémbia)
(PONTIN, 2012).

7 O Tratado de El Pardo revogou o Tratado de Madrid, fundamentalmente pela disputa envolvendo a “Regido da
Cisplatina/Colonia de Sacramento” (atual Uruguai) e pela “Guerra Jesuitica” na regido dos Povos das Sete
Missdes. Contudo, ficou reafirmado a revogagdo do Tratado de Tordesilhas (PONTIN, 2012).

8 O Tratado de Santo Ildefonso visava resolver o conflito que existia entre as possesses portuguesas e castelhanas,
revalidando o Tratado de Madrid. Espanhois mantiveram a Colonia de Sacramento e a regido dos Sete Povos das
Missdes, que depois passou a compor grande parte do estado do Rio Grande do Sul e do Uruguai; em troca,
reconheceram a soberania dos portugueses sobre a margem esquerda do rio da Prata. Poucos anos mais tarde,
Portugal retoma a Regido dos Sete Povos das Missdes (PONTIN, 2012).
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conquista espanhola, & medida que no ano de 1777, ano do Tratado de Santo Ildefonso,
Portugal alegava que ja havia se apropriado de area quase trés vezes maior que a definida no
Tratado de Tordesilhas (NAVOA, 2000).

Como se evidencia, o nascimento juridico do territério que viria ser o Brasil foi
previamente concebido pela monarquia portuguesa partir da ideia da conquista da terra como
forma de aquisicdo territorial para a Coroa Portuguesa ¢ da autorizacio para
escravizacio dos povos nao-cristaos, encontrando na Igreja Catélica a fonte legitimadora
destes dois direitos. Contudo, a “legitimagao espiritual” como fonte do Direito de Conquista e

do direito de escravizagdo ndo foi a tinica conexao entre estes dois processos.

2.2 O pluralismo juridico medieval, a natureza capitalista da colonizacio brasileira e a

transposicio do Direito Portugués para a realidade colonial

O poder politico despotico e absolutista exercido pela Monarquia Portuguesa e em
simbiose com o poder religioso da Igreja coadunou-se para formar um universo juridico plural
em Portugal desde o século XI, quando seu Estado surge a partir da reconquista territorial contra
os arabes®. No século XV, estas caracteristicas representavam superestruturas tipicas da Idade
Meédia e se assemelhavam muito mais ao feudalismo do que ao capitalismo (HESPANHA,
2005).

Como bem detalha Hespanha (2005), o Direito escrito portugués do século XI ao
XVIII tinha como fontes fundadoras textos do Direito Romano, especialmente o Corpus iuris
civilis, mandado elaborar por Justiniano I, imperador de Bizancio (529 d.C.-565 d.C.); textos
de Direito Candnico e de inspiracao “divina” (as Escrituras), revelados ou provenientes de
autoridades providas de carisma religioso, como o Papa e os Concilios (as bulas); e os textos
juridicos de inovagdo, nomeadamente, os contidos no Corpus iuris canonici, € outros
produzidos entre 1.140 até o século XV (as Regalias), quando tudo passa a ser pretensamente
sistematizado nas Ordenacoes.

Por outro lado, além destas normas de carater geral, haviam normas escritas e outras

costumeiras produzidas no ambito local, comunitario e privado. Hespanha (2005) afirma que

% Sobre o contexto da sociedade portuguesa, da formagdo de seu Estado e das instituigdes que a conformam desde
o século XI (inicio da “reconquista” da Peninsula Ibérica contra povos arabes) até 1821 (Revolugdo Liberal do
Porto), periodo chamado de Regime Antigo, vé a obra de Hespanha (2005). Sobre o conceito de pluralismo
juridico, além obra de Hespanha, relativa a este periodo, vé também as obras de Antonio Carlos Wolkemer (2001)
e Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 119-188), que além de abordarem o conceito historico, trazem a discussao
das possibilidades emancipatorias do uso deste conceito na atualidade.
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os costumes eram fonte de grande autoridade e que neste imbricado universo juridico, eram
considerados normas validas formalmente se ndo contrariassem a lei (praeter legem) e a razao,
de forma que era comum a revogabilidade tacita de leis pelos costumes. Além disto, até¢ mesmos
costumes contra legem e leis locais e comunitarias poderiam ser aceitas e considerados validas
(em detrimento das leis reais) pelos intérpretes da lei, que ao sistematizaram esse universo
juridico amplo realizam o chamado “Direito Comum”.

A estrutura fundiaria portuguesa do século XIV até o final do século XVIII e
inicio do século XIX, detalhada por Hespanha (2005), ¢ um exemplo de como se manifestava
concretamente o pluralismo juridico medieval portugués.

Este historiador aponta que sobre o solo lusitano incidiam diversos “direitos”,
gerando os chamados dominios pluriformes e consequentemente diversas obrigacdes
decorrentes de cada em cada situacao:

a) as terras nobres: isentas (total ou parcialmente) em relacdo aos poderes jurisdicionais ou
tributarios da Coroa, em que, em contrapartida, o senhor cobra os tributos contidos no
foral da terra, salvo nos casos em que o rei expressamente tinha reservado para si na carta
de doacdo. “O dominio que compete ao senhor ¢ um dominio feudal; ao rei, competiria
sempre um dominio eminente. Aos cultivadores, um dominio direto, no caso de serem
proprietarios, ou um dominio util, no caso de serem, por exemplo, foreiros (ou colonos
de longo tempo, ou censuarios) ” (p. 92);

b) as terras vilds: regidas por enfiteuse (ou emprazamento), quando o senhorio de um bem
imovel transferia por um prazo o dominio util para outrem (enfiteuta), que se obrigava a
pagar-lhe anualmente uma certa pensao, canone ou for ou por censo reservativo, quando
alguém cedia a outrem um bem imovel, reservando uma certa renda, a pagar pelos
rendimentos do imovel cedido. “Nestes casos, o dominio aparecia como dividido: ao
titular do direito a renda (foro, censo) competia o dominio direto, enquanto ao cultivador
(colono, enfiteuta, foreiro, censuario) competia o dominio util” (p. 94);

c) as terras publicas e comuns: Tratava-se de terras apropriadas, pelo rei ou coletivamente
pela comunidade, e destinadas ao uso do monarca ou ao uso comunitario, formados pelas
“terras baldias, os matos maninhos, as lezirias e os pauis e as minas e veios de metais” (p.
95). O seu uso individual podia ser concedido pelo rei (no caso das lezirias, matos
maninhos e minas) ou pelos conselhos locais (no caso dos baldios).

Hespanha (2005) afirma ainda que sobre todas estas situacdes fundiarias podiam
incidir limitagdes como o interesse comum da obrigacao de cultivo imposta pela Lei Real de

Sesmarias, de 1375, a obrigagao legal de manuten¢ao do bem indiviso para a sucessao familiar



26

e o respeito a Lei do Morgadio (proibi¢ao de alienacao para a sucessdo em favor do filho mais
velho), bem como os direitos comunitérios (costumes) de acesso ao pasto, a ervas, a caca, a
agua, a lenha e ao mel, em todas as situagdes juridicas descritas.

Como se observa por esta profusao de situagdes juridicas em relagdao ao solo, mas
também sobre praticamente todas as esferas, a ideia de dominio dentro do universo juridico
medieval portugués era pluridimensional, com diversas esferas de ordem publica e
privada incidindo ao mesmo tempo sobre o mesmo bem.

Desta forma, espelhando-se neste pluralismo juridico fundiario, nao haveria duvida
que o Estado lusitano refletia as caracteristicas de uma sociedade com caracteristicas
eminentemente medievais, 8 medida que ideia de propriedade como bem disponivel, ainda nao
era predominante nem em relacao ao solo, nem em relagdo aos demais bens da natureza.

Por outro lado, Coelho (2000, p. 71-72) apresenta como no final do século XV os
interesses particulares da nascente classe mercantil se fundiam com os interesses da Coroa
Portuguesa, o que acaba por apontar também as contradicdes de uma sociedade que emerge

com o capitalismo comercial € a0 mesmo tempo mantinha caracteristicas feudais:

Mas o rei era o maior empresario, o maior empregador, o maior investidor e o
distribuidor das riquezas do Império. (...) E é o Estado que suporta o gasto
com as fortalezas, as guerras, os funcionarios ¢ os soldados. Por outro lado,
constituia um fornecedor e um cliente privilegiado dos mercadores e
banqueiros. (...) O rei é mercador, mas ndo tem as manhas do mercador.
Escolhe os altos funcionarios da fazenda pela limpeza de sangue, pelas letras
canonicas e teoldgicas e ndo favorece os mercadores profissionais ligados ao
comércio internacional. A Casa da india era uma enorme empresa estatal de
importacdo e exportagdo, mas, segundo o mercador banqueiro Duarte Gomes
Solis, ndo tinha sequer um livro de caixa.

As navegagdes maritimas portuguesas eram empreendimentos comerciais
financiados pela Coroa, que por sua vez possuiam como forga motriz interesses privados e
mercantis (COELHO, 2000). As atividades de navegagdo exigiam altos investimentos e
apresentavam riscos enormes devido a possibilidade de naufragios e de derrotas militares. O
financiamento real, além de ser a Uinica hipotese econdmica possivel, também assegurava o
controle administrativo real sobre as areas conquistadas, estas também bastante dispendiosas
do ponto de vista da necessidade de manutencao (BETHENCOURT, 2018).

Neste cendrio, a conquista e a colonizagdo portuguesa das terras que viriam a ser o
Brasil foram consequéncias da busca de novos mercados e de comercializagdo de novas
mercadorias, conforme apontam pensadores de diferentes matrizes analiticas como o

historiador marxiano Caio Prado Jr. (2004) e o jurista e sociélogo weberiano Raymundo Faoro
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(2012), que a despeito do pensamento predominante, inclusive em parte da esquerda brasileira

dos anos cinquenta e sessenta, rejeitaram completamente a ideia que existiu feudalismo no

Brasil®°.

Como aqui ja afirmado, a interpretagao de que o inicio da formagao brasileira foi
consequéncia dos empreendimentos comerciais capitalistas parece entrar em contradicdo com
as caracteristicas que o Estado e a sociedade que Portugal possuia no final do século XV.
Contudo, explicam Prado Jr. (2004) e Faoro (2012), as relacées econéomicas predominantes
naquele momento historico eram de viés nitidamente capitalista, decorrentes das atividades
comerciais mercantis.

Para Prado Jr. (2004) reside inclusive no interesse comercial a razao do desprezo
inicial que Portugal e demais poténcias maritimas da época tiveram no primeiro momento em

relacdo ao chamado Novo Mundo. Segundo este historiador (p. 22-23):

Em suma e no essencial, todos os grandes acontecimentos desta Era, que se
convencionou chamar dos “descobrimentos”, articulam-se num conjunto que
nao ¢ sendo um capitulo da historia do comércio europeu. Tudo que se passa
sdo incidentes da imensa empresa comercial a que se dedicam os paises da
Europa a partir do século XV, e que lhes alargard o horizonte pelo Oceano
afora. Nao tem outro carater a exploragdo da costa africana e o descobrimento
e a colonizagdo das Ilhas pelos portugueses, o roteiro das Indias, o
descobrimento da América, a exploragdo e a ocupagdo de seus varios setores.
(...)

Tudo isto langa muita luz sobre o espirito com que os povos da Europa
abordam a América. A ideia de povoar néo ocorre inicialmente a nenhum. E o
comércio que os interessa, e dai o relativo desprezo por este territorio
primitivo e vazio que ¢ América; e, inversamente, o prestigio do Oriente, onde
ndo faltava objeto para atividades mercantis.

10 No que pese a conclusio interpretativa em comum entre Caio Prado Jr. (2004) e Raymundo Faoro (2012) sobre
a inexisténcia de feudalismo no Brasil, as bases tedricas que fundamentaram cada um deles sdo bem distintas.
Raymundo Faoro, utilizando o conceito de “estamento burocratico” desenvolvido por Max Weber para o estudo
das sociedades e dos Estados, apontou que nunca houvera feudalismo no Brasil, assim como nunca houvera em
Portugal (COHN, 2012). Por sua vez, Caio Prado Jr., a0 romper com a visdo economicista predominante entre os
historiadores do marxismo etapista brasileiro de sua época, apontou que o Brasil nunca houvera o feudalismo.
Contudo, dentro da interpretacdo dos modos de producdo trazidas por Karl Marx, este autor aponta que Portugal
passou pelo feudalismo, e se tornou uma economia predominante capitalista comercial no século XV (REGO,
2000). Tal debate tedrico também foi comum em Portugal. Conforme aponta Antdnio Hespanha (2005), o debate
sobre a existéncia ou ndo do “feudalismo” naquele pais comecgou a fazer parte da historiografia portuguesa tao
logo o conceito de “feudal” emergiu, ainda no século XVIII. No século XIX, os liberais apresentavam as formas
sociais e politicas anteriores como arcaicas, apontando a existéncia do feudalismo para consolidar aquilo que
defendiam como moderno, ou seja, a sua ideologia emergente. J4 no século XX, uma historiografia mais
conservadora, negava a existéncia do feudalismo para justificara ideia de continuidade do legado portugués,
enquanto a historiografia marxista dos anos sessenta e setenta (clandestina até a Revolucdo dos Cravos) defendia
que o pais havia passado por este modo de produgdo, filiando-se a esta corrente o proprio Hespanha (2005), que
afirma que o modelo ideolégico de sociedade feudal predominou em Portugal até o final do século XVIII, quando
entra em crise.
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No mesmo sentido ¢ de forma ilustrativa, Raymundo Faoro (2012) aponta que a
“carta de nascimento do Brasil” de Pero Vaz de Caminha representava a visdo mais refinada de
um burocrata escrivao da camada dirigente portuguesa, ndo privilegiando em seu contetudo o
lado mercantil da chamada descoberta. Por isso, a carta foi recebida com desdém pela camada
mercantil portuguesa, por detalhar coisas que eram vistas por ela como de pouco valor, como
terras, aguas, plantas, bichos e indios.

Nas palavras de Faoro (2012, p. 117 e 119), diante da narrativa de exuberancia

natural do novo territorio, a perspectiva mercantilista portuguesa naquele momento era outra:

O descobridor, antes de ver a terra, antes de estudar as gentes, antes de sentir
a presenca da religido, queria saber de ouro e prata. Na noite de 24 de abril [de
1500], na primeira sexta-feira do descobrimento, o capitdo Pedro Alvares
Cabral travou a entrevista solene com os donos da terra. Esta troca de gestos,
que o fiel escriviao registrou, desnuda muitas inten¢des e prenuncia uma
decepcao. Ela indica a inaptidao de ver fora das viseiras douradas do comércio
¢ dos metais precisos.

(..)

Esta terra desprovida de outro e prata, de trigo e de gado, de ferro e de vinho,
mereceria o desprezo do traficante avido de lucros, de comércio, de metais
preciosos e de especiarias.!!

A historiografia aponta que esse pretenso desinteresse inicial da Coroa Portuguesa
pelo novo territdrio brasileiro teria persistido até pelo menos 1532. A partir deste momento,
legitimados pelo poder escrito (as bulas), pelo Tratado de Tordesilhas e diante da ameaga de
perder o territorio pelo questionamento do direito de conquista por nagdes rivais, especialmente
a Franca e a Inglaterra, a monarquia portuguesa decide de fato se apossar das terras conquistadas
(MOTA; 2008; SILVA, 2008).

Para Faoro (2012, p. 146), “a obra politica e comercial da colonizacdo tinha como
ponto de apoio a distribuicao de terras”, fator que asseguraria a conquista de fato do territorio
brasileiro para a Coroa Portuguesa.

Essa tarefa foi delegada inicialmente a particulares, por meio do sistema de

Capitanias Hereditérias (a partir de 1532) concedidas a partir do litoral e na 4rea definida pelo

1 No que pese o desprezo da classe mercantil, Raymundo Faoro (2012) aponta que a visdo idilica da carta de Pero
Vaz de Caminha ia ao encontro dos anseios da Coroa Portuguesa em legitimar-se internamente, diante da multidao
de excluidos das riquezas obtidas a partir das navegagdes, comércio e trafico e como propaganda de incentivo a
colonizacdo: “A visao paradisiaca, criada pelo grupo dominante, filtrada da imaginagao dos letrados, servia para
calar os o6dios guardados” (p. 119). Francisco Bethencourt (2018) aponta que enquanto as cartas de Américo
Vespucio criavam o estereotipo dos indigenas como canibais, inclusive criando a palavra que descreve tal pratica,
a carta de Pero Vaz de Caminha criava o estereotipo destes como os bons selvagens. O autor aponta que este
relativismo racista servia momentaneamente aos projetos politicos coloniais da Espanha e de Portugal,
respectivamente.
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Tratado de Tordesilhas (NAVOA, 2000; SILVA, 2008, TRECCANI, 2006), seguindo a
concepgdo feudal de vassalagem em que o donatario deve fidelidade ao rei por toda a sua
linhagem sanguinea (HESPANHA, 2005).

Neste primeiro momento, o Direito na Colonia ¢ materializado pelas Cartas de
Doacdo, estabelecendo a administragdo das capitanias a cada donatario (necessariamente, por
um sudito portugués), recebendo cada um deles uma sesmaria de dez 1éguas de terras, e fixando
a proibi¢ao da transmissao da terra da area doada apenas por hereditariedade. Complementando
a Carta de Doacdo, vinha a Carta de Foral, que fixava os direitos ¢ deveres do donatario,
inclusive o de conceder as terras em sua area de dominio, em nome do rei (WOLKMER, 2003).

O gradual fracasso deste sistema, que formalmente se estendeu até 1759, teve inicio
j4 em 1548, quando a colonizagdo oficial passou a ser obra de uma administragdo publica
colonial, representada pelos Governos Gerais nomeados pela Coroa Portuguesa e a ela
subordinados e pela obra missionaria da Companhia de Jesus (NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

Sobre a superestrutura politica que vai se formando neste processo, Alfredo Bosi
(1992, p. 24) explica que o poder da Administragdao colonial foi complementado pela atuagao

dos...

(...) senhores rurais sob uma administragdo local que se exerce pelas camaras
dos homens bons do povo, isto €, proprietarios. Mas o seu raio de poder ¢
curto. E o rei que nomeia o governador com mandato de quatro anos, tendo
competéncia militar ¢ administrativa, enquanto preside os corpos armados e
as Juntas da Fazenda e da Justica com critérios estabelecidos pela Coroa e
expressos em regimentos e em cartas e ordens régias. As juntas se compdem
de funcionarios reais: provedores, ouvidores, procuradores €, ao tempo das
minas, intendentes; a sua agdo ¢ controlada em Lisboa (a partir de 1642, pelo
Conselho Ultramarino). De 1696 em diante, até as cédmaras municipais
sofreram interferéncia da metropole que passou a nomear os juizes de fora
sobrepondo-se a institui¢do dos juizes eleitos nas suas vilas. Os historiadores
tém salientado a estreita margem de acdo das cdmaras sob a onipresenca das
Ordenacgdes e Leis do Reino de Portugal: a tensdo entre as oligarquias e a
centralizacdo crescente da Coroa sera um dos fatores da crise do sistema
politico desde os fins do século XVIII.

Desta forma, apesar de a todo momento ficarem abstratamente sujeitos as
intervengoes e ao arbitrio da Coroa nas superestruturas politicas locais, onde seu poderio se
expressava, os senhores rurais eram a representacdo concreta do poder real, visto que a
administragdo real propriamente dita ndo se encontrava de forma pulverizada ao longo do
territério colonial.

Conclui-se ainda, com base nas afirmagoes de Alfredo Bosi (1992), mas também a

partir dos trabalhos de Hespanha (2005) e Silva (2008), que o poderio desta classe era tdo grande
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que somente no contexto em que a Coroa Portuguesa tenta impor um maior controle
administrativo e reformas legais sobre a Coldnia ¢ que este sistema apresenta os sinais mais
agudos de crise, ja no final do século XVIII e inicio do século XIX.

Os Governos Gerais, representando os interesses da Coroa, buscavam manter o
controle administrativo e dar andamento ao sentido econdmico que Caio Prado Jr. (2004)
denominou de “a grande lavoura”, pois baseava-se na produ¢do de monoculturas em larga
escala, inicialmente a cana para a producdo de agucar no litoral nordestino. Além disto, o
monopodlio do comércio era garantido militarmente, com estruturas voltadas também para a
protecdo territorial.

José Jobson de Andrade Arruda (2000, p. 170) explica que a cléssica diferenciacao
entre colonia de exploracdo e colonia de povoamento, embora estabeleca o sentido
predominante de cada modelo, ndo pode ser resultar na interpretagdo de anulacao de uma forma

pela outra.

Ser de povoamento ou de explorag¢do ndo significa, contudo, excludéncia
absoluta. Na colonia de povoamento a exploracdo se fazia presente: na de
exploragdo, a presenca populacional era inescapavel. A diferenca se explicita
na énfase, no elemento que detém a primazia no estabelecimento da
explicagdo e que integra, certamente, outras dimensdes.

Francisco Bethencourt (2018) explica que a colonizagdo no Brasil e a manutengao
das estruturas comerciais na Africa e na Asia fizeram com que pelo menos 1,5 milhdo de
portugueses entre 1415 e 1800 deixassem o reino, quantidade muito maior que a migracao
espanhola para as Américas, embora a populacdo lusitana fosse de cinco a seis vezes menor.

Para Mota (2008), além de assegurar a conquista, o povoamento se fazia necessario
e ocorre em beneficio da Metropole, a exemplo dos sistemas produtivos ja em curso nas
possessdes africanas dos Agores, Madeira e Cabo Verde. Desta forma, a Coldnia brasileira nasce
como um monopdlio de producio e comercializacdo de mercadorias, em escala definida a
partir dos interesses de Portugal, sendo o povoamento colonial determinante para a efetivagao
deste monopdlio (MOTA, 2008; WOLKMER, 2003).

O regime juridico adotado para regular este processo de colonizacdo foi a
transposi¢cdo das normas ja existentes em Portugal, que a esta altura ja havia passado por uma

primeira sistematiza¢io, por meio da chamada Ordenagdo Afonsina, em 14462, Este aparato

12 As denominagdes especificas de cada uma das Ordenagdes derivavam dos monarcas que as editavam: D. Afonso
I (Afonsinas); D. Manoel I (Manoelinas) e D. Filipe I (Filipinas) ou D. Filipe II (titulo no Reino de Castelo), esta
ultima editada para Portugal e Espanha, no periodo em que houve a unificagdo ibérica (VILELA, 2015).
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normativo plural em Portugal se aplicava na realidade concreta de acordo com a origem,

natureza e objeto da causa (HESPANHA, 2005).

Assim, os contratos e testamentos reger-se-iam pela lei do local da sua
celebracao (/ex actus); o processo, pela lei do foro (lex fori); o estatuto pessoal,
pela lei do interessado; a situacdo juridica de imoveis, pela lei da sua
localizagdo (lex rei sitae); os atos exprimindo o poder politico (v. g., punigao,
fiscalidade, administracdo, etc.) estavam sujeitos a legislacdo territorial
(HESPANHA, 2005, p. 60).

Wolkmer (2003) destaca que apesar dos diversos povos indigenas e africanos terem
sido fundamentais para a formagao da cultura brasileira, o mesmo nao se pode dizer em relagao
ao Direito, pois “ (...) “somente a do colonizador luso trouxe influéncia dominante e definitiva
a nossa formacao juridica” (p. 42).

Este autor aponta que transposi¢ao ¢ a adequagao do Direito escrito europeu para a
estrutura colonial brasileira, impediu, pela legitimidade da conquista e da escravizacdo, o
reconhecimento e a incorporagao de praticas legais e consuetudinarias, de forma que os Direitos
dos povos indigenas e africanos trazidos para o Brasil praticamente em nada contribuiram para
a formacao do Direito Brasileiro.

Neste sentido, afirma ainda, que do ponto de vista juridico,

(...) os nativos nao conseguiram impor seus “mores” e suas leis, participando
mais “na humilde condi¢do de objeto do direito real”, ou seja, objetos de
protecdo juridica. Igualmente o negro, “para aqui trazido na condigdo de
escravo, se sua presenca ¢ mais visivel e assimilavel no contexto cultural
brasileiro, a sua propria condigdo servil e a desintegragdo cultural a que lhes
impelia a imigracao forgada a que se viam sujeitos, ndo lhes permitiu também
pudessem competir com o luso na elaboragdo do Direito brasileiro (p. 42-43).

Conforme Antonio Carlos Wolkmer (2003), é nesse contexto colonial, onde a estrutura
social ¢ constituida em grande parte por populagdes indigenas e africanos escravizados, alijados de
direitos pessoais, que se deve perceber os primordios de um Direito local essencialmente particular,
cuja fonte repousava na autoridade dos senhores rurais e das autoridades reais, que administravam
o territorio a partir dos locais em que realizavam o dominio.

Deve-se levar em conta também que a transposicao das Ordenagdes, da legislagdo
esparsa e da doutrina (chamada de “Direito Comum™) para as conquistas ultramarinas
significava que na aplicacdo concreta da lei em cada realidade local, com diversas relacdes
juridicas novas e sem as estruturas estatais correspondentes, encontraria uma série de situagdes

casuisticas e ndo previstas em qualquer uma das formas do ordenamento portugués
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(HESPANHA, 2005; WOLKMER, 2003).
No mesmo sentido, Francisco Bethencourt (2018, p. 226) afirma que para efetivar

a colonizagao,

(...) exportaram-se leis e instituigdes europeias para desenvolver a estrutura
colonial, mas em muitos casos tiveram de ser adaptadas, enquanto as leis,
instituigoes e praticas administrativas locais se mantiveram em funcionamento
durante muito tempo do que o habitualmente reconhecido. Assim, a lei
colonial foi definida como descentralizada e estratificada, integrando regras,
normas e habitos locais anteriores.

Hugo Otévio Tavares Vilela (2015) explica que as Ordenacdes eram a reunido de
normas agrupadas de forma avulsa e sem muita coeréncia logica e grau de hierarquia interna,
sendo comum a existéncia de contradi¢des. Conforme explica, “(...) ndo se tratava de um corpo
de normas sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas compondo um todo
coerente” (p. 317). Eram, portanto, produto do pluralismo juridico que refletiam a evolucao do
Direito Portugués ao longo de séculos, um direito que teve a contribui¢do de varios povos que
ocuparam a regiao ao longo da histéria (VILELA, 2015).

Raymundo Faoro (2012, p. 84) aponta que as Ordenagdes expressavam no universo

juridico o grau de interferéncia que o Estado exercia em todas as esferas da vida:

Elas [as Ordenagoes] respiram, em todos os poros, a intervencao do Estado na
economia, nos negocios, no comércio maritimo, nas compras, € vendas
internas, no tabelamento de precos, no embargo de exportacdes aos paises
mouros e & India. A codifica¢io expressa, além do predominio incontestavel e
absoluto do soberano, a centralizacdo politica e administrativa.

Hugo Otavio Tavares Vilela (2015) afirma que o estatismo era de tal ordem que
havia nas Ordenagdes a regulagdo de minimos detalhes, como o estabelecimento de periodos
em que as vinicolas em Portugal eram obrigadas a comprar o vinho que sobrava da Coroa, para
sO entdo consumir ou vender o seu.

Hespanha (2005) explica ainda que as Ordenacdes agrupavam as leis em livros e
titulos, tratando cada titulo de um assunto especifico, entre eles a organizacao do Estado, as
atribuicdes da Coroa, os Orgaos politicos e administrativos, as relagdes civis e ordenamento
penal.

Este historiador afirma ainda que a sistematizagcdo das leis nas ordenagdes nao
eliminou o pluralismo juridico, convivendo com o Direito Real (as Ordenagdes e as legislagdes
esparsas), o Direito Candnico, o Direito Comum dos intérpretes da lei (ius commune), € o

Direito Costumeiro, incidindo sobre o mesmo fato juridico todo tipo de norma escrita,
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interpretagdo da norma e costumes juridicos.

Este historiador exemplifica ainda que condutas sexuais tipificadas como crimes
morais (adultério, sodomia, masturbagao, etc.) estavam sujeitas a puni¢ao tanto no ordenamento
real como no Direito Candnico, situagdo comum também ao crime de “adivinhacao para achar
ouro e prata”, entre outros crimes de “feiticaria”, demonstrando que na concep¢ao medieval de
Direito uma mesma conduta estaria sujeita a criminalizagdo em diferentes esferas, nao

possuindo o Estado o monopolio do direito penal.

2.3 As concessdes de sesmarias: sentidos e significados em Portugal e na Colonia

Do corpo normativo medieval complexo e plural aqui descrito, emerge o sistema
de concessdo de terras por meio das chamadas sesmarias na Colonia Brasileira. Conforme Hélio
Novoa (2000), do ponto de vista agrario, repercutiram no Brasil, durante o periodo de vigéncia
de cada uma delas, as Ordenagdes Afonsinas (Livro IV, Titulo 81, de 1446 a 1512); as
Manoelinas (Livro IV, Titulo 67, de 1512 a 1603) e as Filipinas (Livro IV, Titulo 43, de 1603 a
182213).

Como ja mencionado, o sistema sesmarial’* portugués misturava institutos

herdados do Direito Romano®®

, como a preponderancia da propriedade da Coroa sobre a
terra e a sua concessio para utilizacio pelos suditos dentro de determinadas
condicionantes (predominancia do publico sobre o privado); com outros tipicos da Idade
Média, dentre as quais, a obrigatoriedade do cultivo direto ou por arrendamento, sob pena
de reversao ou devolucio da terra nao cultivada a Coroa, para que essa fosse redistribuida
a outros (FAORO, 2012; NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

Essa caracteristica da transposi¢ao legal das normas que regulavam o uso das terras

para o solo colonial, que passava gradualmente ao dominio da Cora portuguesa pelo Direito de

13 Como ser4 explicado neste trabalho, as Ordenagdes Filipinas tiveram longa vigéncia no Brasil e se prolongaram
parcialmente no ordenamento juridico brasileiro até 1917.

14 Ligia Osorio Silva (2008) explica que a origem da palavra sesmaria ¢ bastante controversa, podendo derivar
da palavra latina caesinae, que significa lavrar a terra; do verbo “sesmar”, que significa repartir ou demarcar a
terra; da palavra “sesmeiro”, que era o agente da Coroa que promovia a reparticdo das terras devolvidas ou da
palavra “sesma” ou “sesmo”, que significa a sexta parte de uma coisa, que no caso concreto se referia ao valor do
foro a ser pago pelo uso da terra.

15 Hélio Novoa (2000) cita duas leis agrarias romanas que alcancavam a realidade portuguesa em pleno século XV
e que foram absorvidas nas sucessivas Ordenac¢des do Reino: a Lei Licinia, formulada em 376 a.C. pelo tribuno
da plebe Licinio Stolon, que estabelecia limites para o cultivo e a criagdo de gado em terras de dominio publico,
bem como o pagamento de impostos pelo uso da terra publica e a obrigatoriedade de empregar pobres, entre outras
obrigagdes; e a Lei Sempronia, formula em 133 a.C., por Tibério Graco, que dispunha sobre o ager publicus, ou
seja, as terras eram parte do conjunto de bens pertencentes ao Estado. Ja de tradi¢do visigoda, estaria o principio
da repulsa ao solo inculto, trazida a Peninsula Ibéria a partir do Codex de Justiniano.
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Conquista e pelo povoamento colonial, ocasionard uma das principais caracteristicas da
propriedade agraria no Brasil, pois, do ponto de vista da legalidade, toda propriedade privada
das terras no Brasil tem origem a partir do patrimdnio publico, neste momento, ainda o
patrimonio da Coroa Portuguesa (NAVOA, 2000; TRECANNI, 2001).

De forma classica para o Direito Agrario, Hely Lopes Meireles (1995, p. 455)

definiu esse principio de grande importancia juridica da seguinte forma:

No Brasil, todas as terras foram originalmente publicas, por pertencentes a
Nagao portuguesa, por direito de conquista. Depois, passaram ao Império e a
Republica, sempre como dominio do Estado. A transferéncia das terras
publicas para os particulares deu-se paulatinamente por meio de concessoes
de sesmarias e de data, compra e venda, doacdo, permuta e legitimagdo de
posse. Dai a regra de que toda terra sem titulo de propriedade é de dominio
publico.

Hélio Novoa (2000) aponta que apesar das sesmarias concedidas no Brasil se
fundamentarem do mesmo marco juridico de Portugal (as Ordenacdes e as leis esparsas),
haviam exigéncias administrativas proprias para a Colonia e grandes diferencas de significado
que o instrumento adquiriu em cada realidade.

Em Portugal, a concessdo de sesmaria era disciplina por uma simbiose juridica,

cabendo a concessdo ao rei ou a autoridade por ele designada. J4 as particularidades do seu uso

eram disciplinadas localmente:

(...) o tit. I, 66, pr., dispunha que competia aos vereadores (a cdmara) ter o
“carrego de todo o regimento da terra [...], porque a terra e os moradores dela
possam bem viver”, especificando depois que “proverdo as posturas,
vereagdes e costumes antigos da cidade, ou villa; e as que virem s3o boas,
segundo o tempo, fagam-as guardar, e as outras emendar. E fagam de novo as
que cumprir ao prol e bom regimento da terra” (HESPANHA, 2005, p. 252).

Em relagdo as exigéncias proprias para o Brasil, Wolkmer (2003) explica que na
Colonia o Direito especial surge como uma contingéncia, diante da necessidade de promover a
colonizagdo e regular as atividades entorno dela, nas situagcdes ndo previstas no ordenamento
portugués.

No mesmo sentido, Hespanha (2005) afirma que o ordenamento se moldava
concretamente a realidade local, de formas que as sesmarias foram remodeladas para a realidade
brasileira. Aponta que a doutrina juridica portuguesa classificava a Colonia Brasileira como
uma comunidade juridica imperfeita, visto que ndo possuia uma produgdo legislativa

autonoma, mas com algumas producdes legislativas singulares, conforme a classificacdo de
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Coimbra de 1612, citada por Hespanha (2005).

Desta forma, na realidade brasileira para a concessdo de sesmarias eram feitas
exigéncias formais que iam além da obrigatoriedade do instituto da cultura efetiva, como
também a exigéncia de medicio da terra, a demarcacio da area concedida e o
requerimento de confirmacio da concessao, entre outras (NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

A exigéncia administrativa de medicdo e estabelecimento de limites fisicos que
materializassem as terras concedidas no Brasil se explica pela necessidade de ocupagdo
territorial, situacdo que ndo ocorria em Portugal, onde as terras ja eram administrativamente
conhecidas pela Coroa e seus limites definidos (SILVA, 2008).

Segundo Hélio Navoa (2000), a exigéncia de confirmacao foi implantada em 1548,
por meio do Regimento de Tomé de Souza, entdo Governador Geral do Brasil, configurando-
se como o ato administrativo real que legitimava a concessao feita anteriormente, tornando a
doagdo um ato juridicamente perfeito ¢ adquirindo o concessionario o dominio da terra.

Ocorre, porém, que a ideia medieval de dominio ndo corresponde ao significado
que a palavra adquiriu apos o liberalismo. Segundo Hespanha (2005), o conceito de dominio
que emerge deste contexto ¢ de utilizacdo do bem e ndo o sentido de propriedade disponivel. O
dominio sobre o bem fazia parte da ordem naturalizada, em que aqueles que devem fazer o uso
sdo aqueles que possuem o status para fazé-lo (correspondéncia entre a utilidade das coisas e
utilidade das pessoas).

O dominio era, portanto, “o poder ou a faculdade reconhecido a alguém de se
apoderar das coisas, pondo-as a sua disposi¢do e uso licito, segundo as leis estabelecidas,
conforme a razdo” (HESPANHA, 2005, p. 77).

Desta forma, a ideia de dominio tinha uma dimensdo de gozo sobre as coisas (no
caso aqui pesquisado, a terra), mas também de direitos sobre pessoas (0 dominio do pai sobre
o filho, do homem sobre a mulher, do senhor em relacdo ao escravo). “O proprio poder de Deus
sobre o0 mundo podia ser configurado como dominio: ou Deus ndo fosse o Dominus mundi”
(HESPANHA, 2005, p. 78).

Outro aspecto importante em relagdo ao conceito de dominio ¢ o fato que neste
contexto medieval tratava-se de um instituto plural, incidindo na rela¢do pessoa (status)/coisa
diversas ordens juridicas e nao-juridicas, uma pluralidade de dominios ou dominios divididos,
conforme destaca Antoénio Hespanha (2005).

Além disto, a Lei Mental, de 1434, inicialmente ndo-escrita, mas que passou a ser
sistematizada nas sucessivas ordenacdes, vigente em Portugal até 1822 e durante todo o periodo

colonial brasileiro, trazia o principio da conservacio do patriménio real, de forma que a
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concessao do bem real para uso particular necessitava de sucessivas confirmagdes pelos reis

SuCeSSores.

A Lei Mental favoreceu, por fim, o principio de que os bens sdo da Coroa,
embora doados, nunca perdem essa natureza, nao podendo ser alienados pelos
donatarios sem licenga régia (Ord. fil., 11, 35, 3). Pouco depois, no tempo de
D. Jodo 11, estabeleceu-se a regra de que as doagdes deviam ser confirmadas,
quer a morte do donatario, (confirmagao por sucessao), quer por morte do rei
(confirmagao de rei a rei)” (HESPANHA, 2005, p. 289).

Portanto, a ideia hoje corriqueira que o sesmeiro adquiria a propriedade da terra
pelo sistema de concessao de sesmaria deve ser interpretada neste viés que o conceito de
dominio sobre as coisas havia em Portugal e no Brasil até o inicio do século XIX, quando na
pratica e no ordenamento comecam a emergir o conceito e o modelo liberal da terra como
propriedade mercantil, divisivel, disponivel, privada e absoluta, consolidando com as
codificacdes que passar a tratar a propriedade como um direito natural (HESPANHA, 2005).

Com as exigéncias administrativas proprias (medi¢do, demarcacao e confirmacgao),
o sistema de concessao de sesmarias na Colonia coadunava-se com a exigéncia legal da cultura
efetiva, a medida que a confirmacao, além de se constituir a autorizacao formal do rei, seria
também o ato administrativo que atestaria o a exploragao econdmica da area. Ao mesmo tempo,
o sistema se moldava a realidade colonial, j& que esta explorag¢do resultaria na obtencdo de
rendas em beneficio da Metrépole (NAVOA, 2000; MOTA, 2008; SILVA, 2008).

Ligia Osério da Silva (2008) aponta que no Brasil a propria imprecisao das cartas
de doagdo tornava dificil a identificagdo e materializacdo das terras concedidas, possibilitando
assim a apropriacdo de areas muito maiores ap0Os a concessdo e o descumprimento sistematico
da cultura efetiva e das exigéncias administrativas de demarcagao e confirmacgao.

Esse sentido proprio que as sesmarias teriam assumido na Colonia teria sido tao
marcante, que teria subvertido completamente a obrigatoriedade legal da pratica da lavoura e
até mesmo necessidade de povoamento na Colonia como estratégia de efetivacdo da conquista.

Nas palavras de Raymundo Faoro (2012, p. 147-148):

Sesmarias — na linguagem das Ordenacdes - “sdo propriamente as datas de
terras, casais ou pardieiros, que forma ou sdo de alguns senhores e que, ja em
outro tempo, foram lavradas e aproveitadas e agora o nao sio” (Man., liv.
1V, tit. 67; Filip., liv. IV, tit. 43.). As glebas desaproveitadas correspondem,
na América as terras virgens, trocando o sentido de sesmeiro,
originalmente o funcionario que da a terra, para o titular da doacao, o
colono.

(...)

A distribuicao de terras com o fim de agricultar os campos, cobrindo-os
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de cereais, cede lugar a concessao de florestas para povoar. O cultivo viria
por outro meio: pelo indio escravo e pelas plantacoes financiadas para o
acucar.

O conceito que Faoro (2012) chamou de “concessdes liberais de sesmarias™ (p. 148)
consistiu na doagdo de areas sem qualquer restricdo de tamanho, visto que eram “ (...)
frequentes as concessoes de terras, mais largas do que Estados de nossos dias” (p. 148) até pelo
menos o século XVII e ser usual ainda as doagdes a um mesmo colono com sucessivas
sesmarias em tempos e lugares diferentes®.

No mesmo sentido, Ligia Osoério Silva (2008) afirma que as concessdes de areas
imensas ocorriam tanto em areas onde o povoamento colonial j& havia ocorrido, como também
nas dreas ainda desocupadas do ponto de vista colonial, de ocupagdo indigena, predominando
neste segundo espago as concessOes terras ainda areas maiores, inclusive como parte do
processo historico de expropriagao territorial destes povos.

Na auséncia de reclamacdes formais ¢ com a ideia colonial da abundancia
territorial, a pratica de devolucdo da terral’ a Coroa por descumprimento da clausula de cultura
efetiva pouco se aplicava, salvo em casos de disputa entre os concessionarios, quando esse

critério poderia ser evocado para decidir a questdo (SILVA, 2008). Para Faoro (2012, p. 150),

A realidade americana torce o conteudo da lei, transformando a terra, de
instrumento régio de colonizagdo e povoamento, em garantia permanente do
investimento agricola. Do outro lado, dentro da mesma corrente, a sesmaria,
meio juridico para apegar a terra a capacidade de cultivo, serviu para
consagrar extensoes latifundiarias.

Conforme apontam Ligia Osoério Silva (2008) e Maria Sarita Mota (2008), a burla
e o ndo cumprimento das exigéncias legais e administrativas, pela auséncia de sangdo,
transformava-se em pratica recorrente para a apropriagao de terras pelo segmento social que ja
gozava de prestigio e poder junto a Cora Portuguesa.

Trata-se da figura social e juridica dos senhorios que sdo “ (...) aqueles que estao

constituidos em alguma dignidade ou poder; a quem foi concedida alguma terra, jurisdi¢ao ou

16 Faoro (2012) cita que somente por forga de uma Carta Régia de 05 de outubro 1795, ha confirmagio documental
da exigéncia de restringir a concessao de sesmarias no Brasil a quem ndo houvesse recebido outras anteriormente.
Novoa (2000) aponta que esse documento foi denominado “Lei de Sesmarias”, sendo o primeiro instrumento legal
a regular a terra no Brasil de forma especifica.

17 Conforme Silva (2008), o primeiro sentido do termo devoluto era devolvido ao senhor original, que na
estrutura agraria portuguesa representava que a terra publica doada, ndo sendo aproveitada, retornava ao senhor
de origem, isto ¢, a Coroa Portuguesa. Ja no Brasil, “ (...) na acepgao estrita do termo, as terras devolutas na
Colonia seriam aquelas que, doadas de sesmarias e ndo aproveitadas, retornavam & Coroa. Com o passar do tempo,
as cartas de doag@o passaram a chamar toda e qualquer terra desocupada, nio aproveitada, vaga, de devoluta;
assim, consagrou-se no linguajar oficial e extraoficial devoluto como sinénimo de vago” (p. 44).
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império; ou em relagdo aos quais o povo ¢ subdito” (HESPANHA, 2005, p. 290). Na realidade
colonial brasileira, o conceito de senhorio abrange apenas o homem portugués ou seu
descendente, catdlico e “proprietario” de terras: “Senhor ¢ Cristo, senhores sdo os reis ou 0s
principes, senhor € o pater em sua casa em relacao a sua mulher, filhos e criados. Fora disto, a
palavra ndo se devia usar em termos genéricos” (HESPANHA, 2005, p. 291).

Mota afirma que localmente “(...) era pelas maos dos funcionarios intelectuais
(bacharéis, escrivaes, juizes) que passavam os documentos indispensaveis que concediam (ou
criavam) a legitimidade do dominio sobre a terra ou a conservacao da posse” (2008, p. 153),
indicando que as autoridades coloniais também eram senhores de terras, o que ajuda também a
explicar a auséncia de sang¢des para aqueles descumpriam as exigéncias legais previstas pela
Metropole nas concessoes.

Destaca ainda neste mesmo sentido:

No que concerne a estrutura fundiaria, os donos do poder, os senhores de
terras, eram também os senhores das leis. Esses letrados € "escreventes do rei"
tinham plenos dominios da linguagem simbdlica, ou pelo menos, percebiam
as conveniéncias desse poder especifico demandado de suas fungdes. Esse
poder simbolico garantia sua estabilidade funcional e reproducdo social ao
mesmo tempo em que ampliava, favoravelmente, a margem de persuasdo e de
decisao frente aos conflitos sociais em torno da posse da terra (MOTA, 2008,
p. 152).

Dadas estas caracteristicas, as concessOes das sesmarias estariam na origem da
concentragdo fundiaria brasileira e das terras improdutivas. Trazendo uma boa sintese para isso,

Vito José Guglielmi (A4pud NAVOA, 2000, p. 39) aponta:

O sistema implantado pela Lei de Sesmaria em Portugal adquiriu configuracéo
diversa ao ser transportado para o Brasil. La se verifica verdadeiro confisco,
com carater redistributivo, enquanto no Brasil importava verdadeira doagao.
Demais, o objetivo era também diverso: enquanto em Portugal se buscava
incremento da produgdo agropecuaria, aqui se buscava a ocupagdo do solo.
Via de regra, 14 se dava em sesmaria por prazo certo (5 anos), enquanto aqui
prazo nunca se marcava. Em consequéncia, os efeitos gerados foram
diametralmente opostos. Bem por isso é que em Portugal culminou com a
fragmentacdo da propriedade e no Brasil propiciou a formagdo de grandes
latifindios improdutivos.

Ligia Osorio Silva (2008. p.43-44) discorda que as concessdes de sesmarias
tenham sido a principal causa do surgimento do latifindio no Brasil. Para a historiadora, o
principal problema do instrumento foi a sua distor¢do, dadas as condi¢des historicas da

colonizagdo, visto que no Brasil as sesmarias eram concedidas “ (...) em terras de fato vagas,
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ndo apropriadas, nem senhorio nem dono de espécie alguma, habitadas apenas pelos indigenas,
que ndo conheciam a propriedade”.

Outra razao apontada por ela para reforgar este entendimento ¢ o fato de que em
1822, quando as sesmarias foram administrativamente suspensas, apenas uma parcela
pequena do territorio brasileiro estava legalmente apropriada por particulares nesta
sistematica, constituindo-se a maior parte das terras brasileiras neste momento ainda
juridicamente como devolutas (no sentido de terras nao apropriadas), passando de fato a se
tornar propriedades privadas somente a partir do advento da Lei de Terras, de 1850 (SILVA,
2008).

De qualquer forma, o sistema de concessdo de terras publicas (ou a sua
distor¢io) mostrou-se imbricado com o nascimento da grande propriedade privada de
terras ao criar o padrao de apropriacio de terras sem limites, a revelia da lei, sem a pratica
da cultura efetiva e com a mistura de interesses publicos e privados dos segmentos rurais
proximos ao poder. Outro aspecto marcante deste processo foi a sua vinculacio com a
escravidio indigena, e em seguida, a escravidio negra, no Brasil'é.

Sobre este segundo aspecto, Faoro (2012, p. 149), aponta que “(...) a largueza no
distribuir de terras provinha, também, do pouco valor das terras; terra e cultivo ndo eram termos
correlatos; para o cultivo eram necessarios escravos, caros € dificeis, depois que se desfez a
ilusdo do préstimo indigena”. Na auséncia de um mercado de compra e venda de terras, esse
bem adquiria valor ndo pela sua concessdo administrativa, mas “ (...) com 0s grossos
investimentos, sobretudo com a compra do escravo africano” (p. 149).

Complementando esta interpretagdo, Ligia Osorio Silva (2008) aponta que ao
conceder terras na Coldnia, Portugal adotava a capacidade de cultivar a partir do critério de

recursos suficientes para possuir escravos, e ndo pelo esforgo direito do colono®®.

18 Conforme Maria Helena Machado (2004, p. 59), “(...) para nio confundir os escravos de origem africana com
os indios, a documentacéo colonial sempre explicitava a diferenga, ora identificando a regido de proveniéncia
(negros da Guiné ou negros d’Angola), ora utilizando um termo genérico em lingua geral, tapanhuno”. Outro
marcador da diferenga residia no valor atribuido a cada um deles: Os escravos africanos valiam muito mais do que
os escravos indigenas o que explica em grande parte a sua escassez do negro nas regides periféricas da colonizacao,
como em Sao Paulo até o inicio do século XIX.

19 Brasil Bandecchi (1972), Clévis Moura (1981) e Maria Helena Machado (2004) mencionam que oficialmente,
a escravidao negra no Brasil teria iniciado em 1549, quando D. Joao III, por meio do Alvara de 29 de margo,
autorizava o desembarque do primeiro lote de escravos negros na Capitania de Sdo Vicente, vindos da Guiné e da
ITha de Sao Tomé. Ao estabelecer também que cada colono podia importar até 120 escravos para as suas plantagdes,
“(...) provocou protestos por acharem alguns o numero insuficiente” (MOURA, 1981. p. 29-30). Em trabalho em
que estuda a escraviddo negra em Sdo Paulo, Maria Helena P. T. Machado (2005) destaca que apesar do inicio
oficial da escravidao africana em solos paulistas, a escraviddo colonial nos primeiros séculos predominou nas
regides de grande lavoura (Pernambuco e Bahia), enquanto em Sao Paulo predominou, até o século XVIII, a
escraviddo indigena. Para autora, a razdo disto residia no fato dos escravos africanos, como mercadorias, valiam
muito mais do que os escravos indigenas, o que explicaria em grande parte a sua escassez no inicio da colonizagéo
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Portanto, outra diferenca marcante no solo colonial foi que na concessiao de
sesmarias no Brasil ficou em segundo plano a exigéncia legal da capacidade de cultivar a
terra por meio do trabalho direto do sesmeiro. Essa exigéncia foi substituida pela
capacidade de comprar negros para que eles, subjugados como escravos, fizessem a terra

produzir?’.

2.4 A escravidao comercial e racial como estratégia de colonizacao

As razdes que levaram os portugueses ¢ demais poténcias europeias da época
colonial a dar um novo carater a instituicao da escravidao nas Américas, durante o processo de
colonizagao, ¢ tema controverso até os dias atuais. Dentro desta controvérsia, a correlagao entre
escravidao e racismo teve varias intepretacoes.

Numa interpretagao historico-econdmica da correlagio entre escravidao e expansao
do capitalismo comercial, Eric Williams (2012) aponta que a escravidao negra nas Américas
ndo fora resultado de doutrinas raciais e sim, exatamente o contrario: as teorias raciais teriam
sido uma invengdo do século XIX no intuito de justificar a existéncia de mais de trezentos anos de
comércio de escravos e escravidio de mio de obra oriunda da Africa. “A escraviddo nio nasceu do
racismo: ao contrario o racismo foi uma consequéncia da escravidao” (WILLIAMS, 2012, p. 34)

Ao reduzir a questdo da escraviddo negra nas Américas a dimensdo economica € ao
excluir o conceito de racismo como fator determinante para a escravidao como atividade comercial,
o trabalho de Williams foi muito questionado neste aspecto?!, haja vista que a propria literatura
historiografica utilizada pelo proprio autor na época de sua pesquisa (concluida em 1944)
demonstraria como eram tratados de forma discriminatoria os povos negros dominados pelos
europeus em relacdo aos africanos da regido do Mar Mediterraneo e aos asidticos, também

dominados pelas poténcias europeias na mesma época, mas nao submetidos as mesmas condigdes

em Sédo Paulo. “Como em outras partes da América onde predominava o trabalho indigena, a escravidao africana
estava associada a conjunturas e atividades econdmicas especificas” (MACHADO, 2005, p. 60). Por outro lado,
na segunda metade do século XIX, com a expansdo da economia cafeeira, Sdo Paulo se torna “ (...) o mais
importante mercado comprador de escravos do pais” (MACHADO, 2005, p. 63).

20 Reafirmando o entendimento de Luiz de Lima Stefanini (1978), Hélio Novoa afirma que o acesso i terra na
Colonia, do ponto de vista legal e administrativo, “ (...) era quase intangivel para aqueles que realmente eram
agricultores e tinha como inico patrimdnio o brago para trabalhar e cultivar pequenas areas” (STEFANINI apud
NOVOA, 2000, p. 41).

2IUma outra contribui¢io interpretativa de Eric Williams (2012) menos polémica ¢ a ideia de que a existéncia das
colonias das Américas e a escraviddo negra eram processos simbioticos de mutua dependéncia, de forma que a
existéncia de uma tornava necessaria a outra, no sentido da lucratividade comercial, e que este processo foi o
responsavel pela acumulagdo primitiva de capitais que resultard, mais tarde (Século XVIII), na Revolugdo
Industrial Inglesa. Na mesma esteira interpretativa, Clovis Moura (1981, p. 36) defende que “ (...) a existéncia da
escravidao nas colonias proporcionou o desenvolvimento do capitalismo industrial nas metropoles”.
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de mercantilizagdo (HONOR, 2015).

Noutra perspectiva, Frantz Fanon (2008, p.85), afirmava que “ (...) do nosso ponto
de vista, defendemos, de uma vez por todas, o seguinte principio: uma sociedade é racista ou
néo o é. Enquanto ndo compreendermos essa evidéncia, deixaremos de lado muitos problemas”.

Este intelectual e revolucionario destacou que a questdo racial era secundarizada
nos estudos académicos sobre escravidao ¢ colonizagao realizados nos anos sessenta ¢ setenta
do século XX. Fanon apontava que a producdo académica sobre estes institutos sempre
privilegiou o ponto de vista da economia do colonizador. Desta forma, criticava: “Pedimos
desculpas, mas gostariamos que aqueles que se encarregam de descrever a colonizacao
lembrem-se de uma coisa: € utdpico procurar saber em que um comportamento desumano se
diferencia de outro comportamento desumano” (FANON, 2008, p. 85).

Realizando critica semelhante, Clovis Moura (1981) apontou que nos estudos sobre
escravidao Brasil de até entdo (anos sessenta do século XX) predominavam a visdo secundaria
dos negros, vistos abstratamente, apenas como objetos passivos da obra do colonizador: “O
escravo praticamente ndo existia. Era como se fosse uma abstracao que funcionava de acordo
com aqueles mecanismos que asseguravam a normalidade da estrutura” (p. 11).

Em um importante contraponto analitico a estes estudos, afirmava ainda o

brasileiro:

O escravo, como classe social, constituia um dos polos da contradi¢do mais
importante do Brasil durante a vigéncia do regime servil. Toda a nossa
estrutura econdmica, todos os elementos condicionantes da nossa formagao
tinham de inserir nos seus poros diversos problemas que advinham disto.
Senhores e escravos constituiam a dicotomia basica brasileira” (MOURA,
1981, p. 14).

Mais recentemente, Francisco Bethencourt (2018, p. 21) definiu o conceito de
racismo como “o preconceito em relacdo a ascendéncia étnica combinado com acio
discriminatoria”. Este historiador portugués defende que as manifestagdes racistas sao um
comportamento presente ao longo de praticamente toda a histéria humana, mas, que nao ¢ um
comportamento inerente a condi¢do humana, tratando-se de um fenémeno social que atende
a determinados interesses politicos e economicos, sendo necessirio entender estes
contextos para determina-lo de forma especifica.

Destaca ainda que apesar do surgimento da teoria das ragas como ciéncia nos
séculos XVIII e XIX na Europa e em seguida, em contraponto, da palavra e do conceito de

racismo (final do século XIX e inicio do século XX), a discriminacdo €tnica € anterior a
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emergéncia destas teorias, de forma que o contetudo (as manifestagdes racistas) existia antes do

conceito que a expressava. Neste sentido, destaca ainda que

(...) o ambito dos preconceitos referentes a ascendéncia étnica combinados
com acgdes discriminatérias foi profundamente alargado com exploragdo de
outros continentes; a expansdo ultramarina ¢ a colonizagdo estimularam a
classificacdo das variedades de seres humanos, essencial para a defini¢do e
justificacdo de hierarquias (BETHENCOURT, 2018, p. 32)

Para ele, a escraviddao promovida pelos europeus nas Américas foi ditada pelo ritmo
das atividades economicas desenvolvidas neste continente, ainda que as bases ideologicas
“herdadas” da Idade Média ainda se facam presentes, de forma que o racismo que se estrutura
entorno dos negros (e indigenas) serve aos projetos politicos e econdomicos coloniais daquele
momento, ainda que suas bases juridicas remontem a Antiguidade e se perpetuem mesmo apos
a Idade Média.

Boxer (2007), Coelho (2000), Prado Jr. (2004) e Silva (2008) apontam que a
escraviddo negra praticada em Portugal antes do processo de colonizagdo nas Américas foi
potencializada no século XVI. A colonizagdo do Brasil acabaria por criar as condi¢des para
tornar a escravidao uma pratica ainda mais lucrativa, transformando por completo a escravidao
medieval em escraviddo comercial.

A ideia que a colonizagdo adquiria sentido econOmico para Portugal a partir
prevaléncia da escraviddao negra sobre a escravidao indigena e sobre o trabalho livre ¢ explica

por Moura (1981, p. 27-28) da seguinte forma:

Somente, de fato, com o desenvolvimento dos primeiros nucleos de plantacao
de cana-de-acticar o colono verificara a necessidade de aplicar a escravidao
ndo apenas como solugdo doméstica (nos moldes em que vinha sendo feita em
Portugal), mas como solugdo para todo regime de trabalho que brotava e
posteriormente se estratificaria na Colonia. Mas, somada a essa necessidade,
para se compreender a substituicdo do indigena pelo negro na escravidao
brasileira, ndo podemos deixar de analisar um dos aspectos mais importantes,
sendo o fundamental: a transformacdo do trafico de simples atividade de
pirataria em atividade mercantil, com o emprego de grandes somas de dinheiro
na aquisi¢do de veleiros, equipagens, portos ¢ contratagdo de material humano
para o comércio de carne humana. Tal transformacdo exigiu e determinou que
o predador de indios fosse esmagado pelo traficante que vinha com todo um
equipamento de dominio econdmico pacientemente estruturado e penetrava
nas cartilagens da economia da época com uma série de atividades correlatas
altamente compensadoras.

Em sentido complementar, Novais (2019) explica que a escravidao indigena, além

de se chocar com a concepcéo religiosa jesuita de salvacdo das almas, representava um
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obstaculo a acumulacdo de riquezas mercantis predominantemente centrada na Metropole, a
medida que a cacga, captura, a comercializacdo e o uso da for¢ca de trabalho dos indigenas
possibilitava a realizacdo do circuito mercantil do escravo no espaco da Colonia de forma
autbnoma a Portugal. Desta forma, a escraviddo negra completava o circuito comercial
Portugal-Africa-Brasil, a0 mesmo tempo em que reforgava os lacos de dependéncia da Colonia
em relacdo a Metropole.

A partir destas interpretacdes, conclui-se que o0 escravo negro assumia na vida
colonial, do ponto de vista legal, o papel de mero objeto juridico das relagdes comerciais e
do ponto de vista econémico, o tnico meio de producao capaz de fazer a Col6nia se tornar
viavel como tal, além de possibilitar a acumulacéo do lucro da atividade da escravidao na

Metrépole.

Clovis Moura (1981, p. 55) afirma que do ponto de vista da economia colonial, o

€scravo

(...) ndo apenas produzia mercadorias dentro de um sistema que dificultava o
desenvolvimento das forgas produtivas, mas se constituia, também, em
mercadoria, em objeto de troca. Era, portanto, for¢a produtiva no seu sentido
global, dentro da sociedade escravista, mas, ao mesmo tempo, do ponto de
vista do senhor de escravos, simples meio de producdo; equiparado aos
animais de tracdo que eram utilizados no funcionamento dos engenhos e em
outros setores de atividade econdmica. Nao por acaso, era considerado simples
coisa, pois, dentro do regime escravista, ndo passava, efetivamente, de um
instrumento. N2o vendia a sua for¢a de trabalho, mas era considerado pelo
senhor de escravos um simples instrumento de trabalho, de vez que o direito
de propriedade se estendia a propria pessoa do escravo”.

Desta forma, a implantacdo da escravidao negra no Brasil acaba por conciliar, do
ponto de vista dos interesses politicos e econdomicos portugueses, a lucrativa atividade do
comércio de pessoas com a exigéncia de trabalho na Colonia, de forma a gerar um espago de

producdo de mercadorias, elas também geradoras de mais lucros.

Era, portanto, for¢a produtiva no seu sentido global, dentro da sociedade
escravista, mas, a0 mesmo tempo, do ponto de vista do senhor de escravos,
simples meio de producdo; equiparado aos animais de tracdo que eram
utilizados no funcionamento dos engenhos e em outros setores de atividade
econdmica (MOURA, 1981, p. 55).

Do ponto de vista juridico, Silvia Hunold Lara (2000) afirma que nenhum dos
titulos das Ordenacdes Afonsinas tratava especificamente da posse € do dominio sobre os

escravos, confirmando o certo “siléncio” sobre o assunto no ordenamento portugués até o inicio
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do século XVI, apontado também por Hespanha (2005).

Contudo, o reconhecimento juridico da escravidao comercial e as praticas
decorrentes do processo achavam-se regulamentadas de forma dispersa, em leis que tratavam
de negdbcios civis onde os escravos aparecem como um objeto juridico especifico, tais como os
contratos de compra e venda de escravos e a obrigacio da devolu¢ao dos escravos fugidos
quando estes eram aprisionados por terceiros, regulacdes que foram surgindo de forma
esparsa e passam a ser reunidas somente nas Ordenagoes Filipinas (LARA, 2000).

Mas, antes mesmo desta ordenacao, Clovis Moura (1981, p. 56) aponta que havia
um titulo especifico nas Ordenacdes Manoelinas tratando de "De como se podem rejeitar
Escravos ou Bestas por Doenga ou Manqueira”.

Por sua vez, André Campello (2018) aponta que sdo nas Ordenagdes Filipinas que
a escravidao aparece melhor disciplinada, demonstrando também que a evolugao juridica luso-
espanhola se moldou a realidade socioecondmica das Américas e ao sistema de exploragdo
colonial. O autor aponta que nas Ordenacdes Filipinas o vocabulo ‘servo’ aparece totalmente
substituido por ‘escravo’ e relacionado apenas aos africanos, indicando que a realidade objetiva
especifica da colonizagao diferia da escravidao por serviddo medieval, que vai gradativamente
perdendo importancia na Peninsula Ibérica.

Outra mudanca de significado se refere a perda da importancia do “Direito Natural”,
de inspiragao religiosa, no disciplinamento juridico da escraviddo. Desta forma, os conceitos
medievais que haviam justificados a escraviddo comercial sdo substituidos por normas reais
que tratam do comércio de escravos (Ord. Filip., Livro IV) e do direito penal (Ord. Filip., Livro
V) (CAMPELLO, 2018).

Embora ocorra estas mudancas de significado, a situagdo juridica do escravo dentro
do ordenamento real deve ser interpretada a luz do conceito medieval de pessoa no sentido
juridico do termo. Como bem explica Hespanha (2005, p. 42): “Para o Direito Romano, e
também para a tradigdo do Direito Comum, em contrapartida, o universo dos titulares de direito
nao era um universo de pessoas, no sentido que o senso comum da (e ja entdo dava) a palavra,
mas de estados (status)”.

Destaca o historiador portugués, que conforme a previsdo das Ordenagdes
Afonsinas (Ord. af, 1, 63), os status que conferiam funcdes sociais eram o clero, a nobreza e
povo e uma pulverizagdo interna dentro de cada estado, que passam a ser tratadas mais tarde,
nas Ordenagoes Filipinas. Desta forma, o titular do direito ndo correspondia necessariamente a
uma pessoa corporea propriamente dita, mas aquelas dotadas de atributos ou qualidades, dos

quais decorrem os seus direitos e obrigagoes.
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Associado a este paradigma, o universo de valores que emerge a partir do
catolicismo compde uma cosmologia em que a posicdo de cada pessoa, ou melhor cada status
no mundo serve a uma utilidade dentro de uma unidade, dentro da ideia de imutabilidade e de

posigdes sociais pré-determinadas. Desta forma,

(...) ao tratar dos sujeitos da politica ou do direito, o ponto de partida ndo ha
de ser constituido pelas pessoas (os seres dotados de identidade fisica e
racional), mas pelas condi¢des (status, “estados”), ou seja, pelas posicdes
relativas que as criaturas ocupam na ordem ou ordens da Criagao de que fazem
parte (HESPANHA, 2005, p. 42).

Para o mesmo autor, esta forma de pensar acabava por nao permitir uma separagao
rigida entre sujeitos de direitos e objetos de direitos a partir do critério das “pessoas” (no sentido
humano da palavra) e das “coisas” (objetos ou seres sem capacidade racional). Nesta forma de
conceber os sujeitos de direitos, seres ndo vivos como 0s santos, os anjos € as almas possuiam
capacidade juridica, possuindo inclusive muitos bens e ocupando cargos no plano existencial,

situacdo que se estendia até a prédios e a animais.

Em face desta multiplicidade de estados, a materialidade fisica e psicologica
dos homens desaparece. A pessoa deixa de corresponder a um substrato fisico,
passando a constituir o ente que o direito cria para cada faceta, situagdo ou
estado em que um individuo se lhe apresenta (HESPANHA, 2005, p. 48).

Por outro lado, ha pessoas (no sentido corporeo) que dentro desta cosmologia
catolica que eram consideradas desprovidas de qualidades juridicamente atendiveis, e por ndo
possuirem status, eram consideradas desprovidas de personalidade e capacidade juridicas. Dai
a perpetuacio da tradicdo romana que o filho de escrava também ¢é escravo. E nesta condigio
que sdo inseridos os escravizados em geral, e passam a ser considerados os negros africanos,
escravizados antes do comércio ou adquiridos por meio das ‘“guerras justas”, conforme
legitimavam as bulas catodlicas.

Desta forma, nas Ordenacdes Filipinas reforca-se a dimensdo do escravo como
objeto de dominio e integrando o patrimonio de seu Senhor. Tal concepg¢do juridica terd grande
efetividade e longa vigéncia temporal no ordenamento brasileiro, indicando que sua eficacia se
deve a sua adequacao a realidade da escravidao colonial.

Hespanha (2005) aponta ainda que até o século XIX, havia no direito portugués a
possibilidade de sujeitar animais a penas judiciais, sendo, portanto, o animal um sujeito de
direitos para fins penais. “So a identificagdo do direito com a liberdade e a razdo, obra do

racionalismo moderno, excluird que seres desprovidos de inteligéncia possam ser titulares de
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direitos”, afirma (p. 46).
Tal previsdo, trazido também nas Ordenacdes Filipinas persistird no ordenamento

penal e civil brasileiro até o Império, conforme como sera visto mais adiante neste trabalho.

2.5 A escravidao e o quilombo na conformac¢io de uma unidade contraditoria e a

emergéncia de um Direito Penal escravista

Clovis Moura trouxe novas perspectivas analiticas aos estudos da escravidao negra
no Brasil, ao colocar as lutas e as formas de resisténcia como desestabilizadoras da vida
colonial, inclusive com a formagdo de quilombos, ainda que estas formas de resisténcia nao
fizessem parte de um projeto politico comum e coletivamente consciente dos escravizados.

Neste sentido, Moura (1981, p. 14-15) afirmava:

Mas, as relacdes escravistas também produziam movimentos de reaciao que
se vinculavam a dindmica de uma sociedade de capilaridade social quase
Inexistente, como costumam ser as sociedades de castas. Os diversos escaldes,
os variados degraus de reacdo contra o status do escravo defluiam em uma
constelagdo de desajustes na economia escravista. Do ponto de vista do
proprio escravo essas reacdes iam desde os suicidios, fugas individuais ou
coletivas, até a formacdo de quilombos, as guerrilhas, as insurreicoes
citadinas e a sua participacio em movimentos organizados por outras
classes e camadas sociais. O escravo, desta forma, solapava nas suas bases
as relacdes escravistas, criando uma galaxia de desajustes desconhecida
pelos dirigentes politicos da época. E verdade que o escravo, ao se rebelar
contra a ordem que o subjuga, ndo possui elementos cognitivos capazes de
fazé-lo um homem autoconsciente. Sua posi¢do de membro de uma classe
colocada como entrave ao desenvolvimento das for¢as produtivas, incapaz de
dominar técnicas mais avancadas do que as rudimentares do seu labor
rotineiro, jungido a um regime de trabalho que o insulava do processo
dindmico de modificacdes e aperfeicoamentos técnicos, ndo podia ter
elementos ideologicos capazes de transforma-lo na classe que, através de suas
lutas, conseguiria o poder do Estado.

Das fugas de escravos, individuais, em grupos ou em massa, espontaneas ou
estimuladas, improvisadas ou organizadas, surgiam os quilombos, forma de luta e
organizacio social de negros formadas em contradicio e oposicao a sociedade colonial, a

medida que se constituiam espacos livre do controle das autoridades?’ e dos senhores da

22 Uma questio importante se refere a existéncia de escraviddo dentro de alguns quilombos, de caracteristicas
diferentes da escraviddo colonial. Para Moura (1981), a escraviddo colonial funcionava como mola propulsora da
acumulacdo de capitais, enquanto a escraviddo existente em alguns quilombos refletia as estruturas sociais de
castas tribais existentes na Africa ou nas diferencas entre o escravo fugido e o escravo capturado: “No proprio
Quilombo dos Palmares, para manter as bases de uma economia que se assentava quase que exclusivamente na
agricultura, os ex-escravos tiveram de estabelecer a escravidao interna. Os negros feitos prisioneiros a forga eram
transformados em escravos que trabalhavam para aqueles que voluntariamente haviam fugido para o quilombo”
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Colonia. Nas palavras de Clovis Moura (1981, p. 87):

O quilombo foi, incontestavelmente, a unidade basica de resisténcia do
escravo. Pequeno ou grande, estavel ou de vida precéria, em qualquer regiio
em que existia a escravidio, la se encontrava ele como elemento de
desgaste do regime servil. O fendmeno ndo era atomizado, circunscrito a
determinada area geografica, como a dizer que somente em determinados
locais, por circunstiancias mesologicas favoraveis, ele podia afirmar-se. Nao.
O quilombo aparecia onde quer que a escravidao surgisse. Nao era simples
manifestacdo topica. Muitas vezes surpreende pela capacidade de
organizacao, pela resisténcia que oferece; destruido parcialmente dezenas de
vezes ¢ novamente aparecendo, em outros locais, plantando a sua roga,
constituindo suas casas, reorganizando a sua vida social e estabelecendo novos
sistemas de defesa. O quilombo nio foi, portanto, apenas um fenémeno
esporadico. Constituia-se em fato normal dentro da sociedade escravista.
Era reagfo organizada de combate a uma forma de trabalho contra a qual se
voltava o proprio sujeito que a sustentava.

No que pese o registro historico fragmentado e realizados quase que exclusivamente
a partir da oOtica escravagista, para Clovis Moura (1981), os quilombos foram a principal
forma de resisténcia dos escravos negros ao sistema colonial, pois “ (...) do ponto de vista
econdmico, era uma subtracao ao conjunto das forgas produtivas dos senhores” (p. 87).

Clovis Moura (1981) explica que os quilombos, apesar de se constituirem em
oposicao ao sistema colonial, ndo eram organizagdes autdonomas, € sim parte de uma unidade
contraditoria, sendo comum os casos de escravos que “transitavam” entre os quilombos e as
senzalas; a alianca de escravos com contrabandistas de pedras precisas nas Minas Gerais; a
troca de produtos e o comércio clandestino; etc.

O conceito juridico de quilombo como um lugar de fuga aparece em leis
produzidas no periodo colonial, sendo um exemplo de como o Direito colonial nasce como uma
contingéncia para dar conta de situacdes especificas. Em resposta a uma consulta do Conselho
Ultramarino, de 02 de dezembro de 1740, o Rei de Portugal explica que quilombo ¢ “(...) toda
habitac¢io de negros fugidos que passem de cinco, em parte desprovida, ainda que nao
tenham feito ranchos levantados nem se achem pildes neles” (MOURA, 1981, p. 87).
Destaca ainda Moura (1981), que do ponto de vista das autoridades coloniais, quilombo era
também chamado de “mocambo de negros fugidos™ (p. 87).

Rosa Acevedo e Edna Castro (1998, p. 28) afirmam que o termo mocambo sé teria
sido utilizado a partir do século XIX por governadores e corpos de policiamento para identificar

o agrupamento de fugitivos, notadamente formado por escravos e que essa denominagao “ (...)

. 31).
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foi impregnada de qualificacdes negativas, identificando-o como Ilugar de reunido de
mocambeiros ou mocambistas, tidos como criminosos, desertores e preguicosos pela sociedade
escravista”. Ja o termo quilombo, segundo as mesmas autoras, assume o carater de “ (...)
categoria histdrica que detém um significado de resisténcia e de autoafirmacao do grupo diante
da ordem escravista (...) ” (p. 28).

A diferenga entre escravo fugido e escravo raptado e levado para os quilombos
consta no Alvara Real de 07 de marco de 1741, sendo que apenas aos primeiros cabiam a
aplicagdo das penas de castigo (PORTUGAL, 1741).

O conceito juridico, dado o seu conteudo operacional, ndo surgia de forma
despretensiosa. As fugas de escravos por todo o pais representavam apenas uma parte perda
economica da principal for¢a motriz da vida colonial. Além deste aspecto, conforme detalha
Moura (1981), em varias partes do pais proliferam ataques as fazendas e engenhos, saques a
vilas, assaltos nas estradas, assassinatos de fazendeiros, e outras formas de luta realizadas a
partir dos quilombos, que conseguiam impor medo & sociedade colonial®®,

Os documentos do periodo trazem as reclamagdes da sociedade colonial, a
repressdo e as tentativas de esmagamento dos quilombos por autoridades ou grupos de
mercenarios, nao havendo, portanto, o ponto de vista dos povos aquilombados.

A adogao de medidas contra a fuga de escravos e contra os quilombos continua
aparecendo ao longo do século XVII, como no Alvard Real de 10 de margco de 1682, que

determinava “ (...) que fossem dominados com gente armada os negros fugidos para o sertdo”

23 Clovis Moura (1981) detalha a partir de registros histéricos e da bibliografia que teve acesso a esses registros,
as reclamagdes contra os ataques promovidos a partir dos quilombos durante o periodo colonial: no Rio de Janeiro,
“(...) tumultos constantes e lutas de quilombolas se sucederem, com ataques as fazendas, mortes de feitores e
capitdes-do-mato” (p.89); “Nas margens do Rio Paraiba, onde incursionardo para atacar as fazendas mais
proximas. Ali, juntar-se-do aos indios, que também lutavam contra a escraviddo” (p. 90); “Em 1669, apesar das
inimeras medidas repressivas, sdo vistos refugiados na Serra dos Orgios, onde continuam suas investidas contra
os seus senhores. A audacia desses quilombolas aumenta com o passar do tempo, chegando mesmo a atacar a
estrada de Sdo Cristovao” (p.90); “Os fazendeiros solicitardo imediatas providencias contra os roubos que
experimentavam os moradores do Sertdo do Cariri, Tapua e Taipu do mocambo Cumbi" (p. 91); “Durante muito
tempo viveu no distrito Diamantino um legendario negro chamado Isidoro, conhecido posteriormente por O Martir,
que durante anos atuou a frente de 50 quilombolas, praticamente invencivel até a morte, no ano de 1809” (p. 92);
"A comitiva do Padre Marcos, dando de rasto e suspeitas, ndo acabava de sair da picada de Goids, e entrava no
Campo Grande e eis que foi assaltada. Cairam-lhes os negros em cima matando-lhe 42 companheiros dos quais 19
escravos seus proprios, sendo-lhe tomada toda a bagagem, armas, munig¢des, viveres e instrumentos que levava a
mineragdo e de carpintaria: um despojo de guerra 6timo" (p. 94); entre varios outros exemplos trazidos pelo autor.
Maria Helena Machado (2004, 92-93) transcreve um documento da entdo Camara de Sdo Paulo, datado de 22 de
maio de 1734, narrando o medo que despertava os “calhambolas”, que assombravam a sociedade colonial local,
apesar de a populagdo escrava ter se mantido pequena neste parte do Brasil até os finais do século XVIII: “nos
constam os roubos, mortes e latrocinios que atualmente experimentam os moradores desta cidade e seus
suburbios, de negros que fugidos de seus senhores andam continuamente em quilombos fazendo esperas as pessoas
a quem procuram roubar e matar, e porque ¢ notorio entram de noite nesta cidade a fazer negocios nas vendas
com os roubos que executam, com cujos negros andam associados alguns mulatos, bastardos, mamelucos e carijos
das aldeias e das subscri¢cdes dos moradores desta capital(...)”
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(BANDECCH]I, 1972).

A contratagdo de milicias como recurso colonial para a destruicdo de grandes
quilombos, ¢ detalhada por Moura (1981), como foi o caso do Quilombos dos Palmares, o
mais estudado e mais conhecido dos quilombos brasileiros, formado no periodo das invasdes

holandesas (1630 a 1654), no atual estado de Alagoas e destruido somente em 1695:

Somente com o aparecimento de Domingos Jorge Velho delineia-se a préxima
derrota dos ex-escravos. Ja severamente castigados por sucessivas expedicdes,
sofrerdo agora um ataque sistematico por parte do velho e experiente paulista.
Em 07 de novembro de 1685 ja anunciava Jodo da Cunha Souto Maior, em
carta ao Conselho Ultramarino, a existéncia de Domingo Velho e seu
oferecimento para exterminar Palmares” (...) (p. 194). “Os atacantes investem
sobre os ex-escravos em retirada, desapiedadamente, matando cerca de 200 ¢
aprisionando mais de 500, quantidade quase igual a dos mortos em combate
se precipitou no abismo (p. 195).

Tal procedimento também ocorreu no Quilombo do Campo Grande, localizado
entre as Minas Gerais ¢ Goids, onde a repressao iniciada em 1718 s6 foi concluida em 1759,
por mercenarios comandados pelo bandeirante Bartolomeu Bueno do Prado, depois de

sucessivas expedig¢des de exterminio de outros quilombos:

Depois de partir da Vila do Principe, com um corpo de quatrocentos homens
na sua marcha destruiu os quilombos das Serras de Marcilia, da Canastra, o
do Paraiba, o do Andaial, os de Andai e Bambui, chegando finalmente ao
famoso Quilombo de Campo Grande. (...) depois de organizar e atacar o
quilombo voltou em poucos meses apresentando 3.900 pares de orelhas dos
negros que destruiu, sem mais prémio que a honra de ser ocupado no Real
Servigo (TACQUES apud MOURA, 1981, p. 96).

O aparato legal e o registro oficial da repressdo e esmagamento aos quilombos,
empregados do viés escravagista e racista, constituem-se na atualidade as principais formas de
registro da existéncia de alguns destes movimentos. Porém, sabe-se que muitos quilombos
podem ter sido destruidos sem que tenha ocorrido qualquer registro oficial; outros podem ter se
reconstituidos apds os ataques; muitos podem ter existido em lugares mais isolados, a margem
da repressdo; ou existido sem necessariamente enfrentar a oposi¢do mais dura do sistema
colonial. De qualquer forma, o ordenamento legal que surge na Colonia busca criminalizar
qualquer oposicao do escravizado ao sistema de escravidao.

Sobre as previsdes penais, trazidas nas ordenacgdes e legislagdo esparsa, eram
disciplinados os crimes contra o rei e seu patrimonio, contra a ordem religiosa (catélica), contra

a ordem moral (crimes sexuais), contra a pessoa, contra a verdade, contra o patriménio € os
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crimes contra a ordem publica, dentre estes tltimos, os crimes violentos (HESPANHA, 2005).

As normas penais trazidas neste ordenamento ndo eram o Unico meio de impor
disciplina, pois como ja mencionado o Direito neste momento conta como muitas fontes,
inclusive as normas religiosas que impunham carater comportamental. Desta forma, o instituto

13

da coagdo nd3o era monopolio da Coroa, havendo “ (...) desde a ameaca de punigdes
extraterrenas ao escarnio e a troga, passando pelos mecanismos da disciplina doméstica”
(HESPANHA, 2005, p. 410).

Conforme bem aponta Hespanha (2005, p. 451), ao destacar os instrumentos nao

legais de coer¢do do ordenamento portugués como um todo:

A disciplina social baseava-se, de fato, mais em mecanismos cotidianos e
periféricos de controle, ao nivel das ordens politicas infra-estaduais — a
familia, a Igreja, a pequena comunidade. Neste conjunto, a disciplina penal
real visava, sobretudo, uma fun¢do politica — a da defesa da supremacia
simbodlica do rei, enquanto titular supremo do poder punitivo ¢ do
correspondente poder de agraciar.

No que pese o universo juridico plural, a excecdo dos tribunais eclesiasticos, o
exercicio da atividade de justi¢ca era uma atividade estatal e governamental, fazendo parte das
atribuicdes do rei e aplicavel a depender de cada status. Desta forma, localmente haviam
estruturas administrativas e juridicas, “as cAmaras, formadas por magistrados e oficiais locais,
que constituiam os vereadores, que possuiam autoridade sobre aquela unidade territorial, dentro
dos acordos que impunham limitagdes e davam validade aos estatutos locais, disciplinas nas
Ordenacdes e matérias reservadas ao rei (as regalias) (HESPANHA, 2005).

As estruturas locais ficavam subordinadas 8 Mesa de Desembargo do Pago (tribunal
formado por desembargadores nomeados pelo rei) e a Casa de Suplica, estrutura juridico-
administrativa reservada ao rei para concessdao de perddo em determinadas matérias e certos
juizos, ambas situadas em Lisboa (HESPANHA, 2005). Estas estruturas juridicas ndo estavam
nem abstratamente ao alcance dos escravos negros e indigenas, visto que o status de suditos
nao lhes alcangavam (WOLKMER, 2003).

Mas, o rei ndo era somente o responsavel pela aplicacdo da lei e parte da
organizacdo da estrutura judiciaria, mas também se constitua (ou a0 menos tentava se constituir)

como a principal fonte do direito:

Ao lado desta tradicdo pratica, existe também uma tradicao letrada que
adaptava a casuistica das fontes romanas ao contexto politico-social medieval,
dando um novo relevo aos tipos penais que correspondiam a politica régia de
instauracdo de uma paz do rei, proscri¢cao da violéncia nos juizos, repressao
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de violéncia dos clérigos, dos senhores e dos oficiais (sobretudo “fiscais”),
regulamentacao das tréguas e pazes.

Em suma, o rei, como fonte da justica (i. e., do equilibrio da ordem social
“natural”), impOe a sua paz, ou seja, proibe qualquer ofensa desta ordem,
sobretudo por meios violentos graves (HESPANHA, 2005, p. 434).

Desta forma, a produgdo deste ordenamento penal voltado a puni¢do dos
“crimes” dos escravos ¢ apenas uma parte do aparelho repressivo, visto que no ambito
doméstico as formas de coacdo e coercdo nao eram positivadas e eram livremente aplicadas.

Outro aspecto que deve ser considerado € que a repressao prevista no ordenamento
legal e aquelas registradas nos documentos da época sdo apenas uma parte do sistema repressivo
escravista, devendo levar este aspecto em conta quando se faz uma analise destas fontes para
ndo as interpretar como um todo. Sem falar, que a coer¢do cotidiana pode ter sido um
mecanismo muito mais eficaz de controle social do que a repressdo direta ou a prevista no
ordenamento legal, sendo aquela forma de repressdo e opressao bem menos registrada.

Ha que se levar em conta ainda, que o exterminio dos escravos fugidos representava
nao s6 um esmagamento da forma de luta como uma perda dos “investimentos” realizados pelo
senhor rural, demonstrando também neste aspecto a unidade contraditoria entre o escravismo
e 0 quilombo, conforme afirma Clovis Moura (1981).

Visando a adogdo de medidas repressoras intermedidrias ao exterminio puro e
simples, as penas cruéis, ja& amplamente praticadas, sdo positivadas na lei, como € o caso do

Alvara Real de 07 de margo de 1741:

Eu, rei, faco saber aos que este alvara em forma de lei virem que sendo
presente os insultos que no Brasil cometem os escravos fugidos a que
vulgarmente se chamam calhambolas (...) ha por bem que a todos os negros
que forem achados em quilombos, estando nele voluntariamente, se lhe
ponha com fogo em uma espadua com a letra F e se ocasido de os marcarem,
se verificar que ja estdo marcados, entdo se lhe corte uma orelha
(PORTUGAL, 1741).

Clovis Moura detalha que nos arquivos do Conselho Ultramarino constam também
cartas das Camaras de Vila Rica e Sao Jodo del Rey, em Minas, dos séculos XVIIIL, solicitando
a adogdo de leis que iam da proibi¢do de porte de armas pelos escravos? até outras medidas de
controle comportamental (MOURA, 1981). Neste sentido, além da repressdo, a Coroa
Portuguesa e Administracdo Colonial também criavam normas de coer¢do social, entre as quais

aqui se destaca:

24 Em resposta, a Lei de 24 de janeiro de 1756, estabelece punigdo para os escravos que andassem com faca
(BANDECCHI, 1972).
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(...) os negros de Minas usam trajes de seda e vestidos como brancos ficavam
terminantemente proibidos de assim procederem, devendo contentar-se com
pano da terra, e s6 aquilo que for bastante para cobrir e livrar da incleméncia
do tempo porque assim perderiam os brios e entenderiam que nasceram para
escravos dos brancos. (ARQUIVO DO CONSELHO ULTRAMARINO apud
MOURA, 1981, p. 98).

Sendo presente o demasiado luxo das escravas no Brasil e devendo evitar-se
esse excesso ¢ 0 mau exemplo que dele podia seguir-se, el rei era servido
resolver que as escravas de todo o Brasil em nenhuma capitania pudessem
usar vestidos de seda, de cambraia ou holandas, com rendas ou sem elas, nem
também de guarni¢do de ouro ou prata nos vestidos (ALVARA DE 20 DE
FEVEREIRO DE 1696 apud BANDECCHI, 1972).

Clovis Moura (1981, p. 74) aponta que além do quilombo, em muitas outras revoltas
do periodo colonial o negro participa na condi¢do de escravo, como um segmento social que
atua a partir da decisao politica de seu dono, como uma espécie de “ (...) reserva social e muitas

aqe . 25
vezes militar dos movimentos~.

Por outro lado, tanto negros livres como escravizados teriam atuado espontanea e
diretamente em importantes revoltas e movimentos de luta politica durante o final da Colonia
com aspiragdes de liberdade?®, ainda que ndo as dirigissem e ainda que nem todas as revoltas

do periodo tivessem contetido antiescravagista®’.

%5 Seria o caso da Revolta de Felipe dos Santos (1720), em Vila Rica, nas Minas Gerais, onde ocorre “(...) o
movimento dos portugueses com seus negros, que foram presos” (MOURA, 1981, p. 58); e da Inconfidéncia
Mineira, também em Minas (1789): “Que os inconfidentes, de um modo geral, eram abolicionistas, ndo ha muitas
duvidas, mas, até que ponto esperavam que 0s escravos aderissem e participassem da revolta é que ndo esta bem
claro, embora fosse Minas, na época, um dos maiores focos de quilombos do Brasil”. O fato da maior parte dos
Inconfidentes serem proprietarios de escravos leva a duvidar das intengdes abolicionistas dos mesmos.

% Clovis Moura (1981) detalha que a Inconfidéncia Baiana ou Revolta dos Alfaiates (1798-1799) foi inspirada
nos ideais da Revolugdo Francesa, pensada por intelectuais urbanos de Salvador e realizada na pratica pelos
segmentos pobres da populagdo e pelos escravos. De carater anticolonial e abolicionista, terminou com a execugéo
na forca e esquartejamento para exposi¢ao dos corpos em lugares publicos somente das liderancas negras e pardas.
Por sua vez, a Revolucio Pernambucana, de 1817, também de inspiracdo liberal e de carater republicano, o
escravo participard, embora a sua atuacio seja bem menos importante do que na Inconfidéncia Baiana. Segundo
Clovis Moura, isso ocorreu fundamentalmente porque a classe proprietarias de escravos atua como parte da revolta.
Sobre a participagcdo dos escravos neste levante, aponta: “Iremos encontra-lo, contudo, contribuindo para a
instalagdo de uma Republica independente dos vinculos coloniais. A revolugdo de 1817 ndo tera, conforme a
analise que fizemos anteriormente, um sentido e um contetdo tdo radicais como a dos alfaiates baianos. Sua
composi¢ao social serd bem distinta, seu programa bem menos avancado e os seus objetivos muito mais
acanhados” (MOURA, 1981, p. 68). Moura aponta ainda que tao logo se proclamou a Republica em Pernambuco
e se se instalou um Governo Provisorio, as promessas de alforria dos escravos foram esvaziadas diante da decisao
dos proprietarios de terras. Mesmo assim, “ (...) Quando o Conde dos Arcos iniciou a repressdo contra o
movimento pernambucano, ordenou o fuzilamento sumario de inimeros escravos que lutaram ao lado dos
republicanos (MOURA, 1981, p. 69).

27 As sucessivas revoltas de escravos em Salvador e no Recdéncavo Baiano, nos anos de 1807 (Revolta dos
Aussas), de 1808 (Revoltas dos Aussas e Nagos), de 1813 (ataques a cidade de Salvador) e de 1814 (Revolta da
Cachoeira) sdo apontadas por Clovis Moura como exemplos de revoltas compostas e dirigidas essencialmente por
escravos em busca de liberdade. O autor cita ainda, que diante das noticias da Revolugao do Porto, em 1820, eclode
no interior de Minas Gerais uma revolta onde predomina a participacdo de escravos, que permeada de
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2.6 As novas dinamicas coloniais, as reformas pombalinas e o inicio da concepc¢io liberal

para a terra

No século XVIII as atividades econdmicas de mineragdo e criagdo de gado
mudaram o padrdo brasileiro de ocupacao territorial, até entdo predominantemente litoraneo, e
passa a ocorrer um maior fluxo da dinamica colonial para o interior do territorio. Na segunda
metade deste século, a agricultura ressurge como atividade de maior peso econdmico, em areas
mais densamente povoadas, onde as ocupagdes de terras sem qualquer formalidade
administrativa passam a gerar grandes problemas para a Administragao Colonial (PRADO JR.,
2004; SILVA, 2008).

José Jobson de Andrade Arruda (2000) aponta que era impossivel a explora¢do na
Colonia sem que paralelamente se desenvolvesse um mercado interno, ndo restrito apenas aos

3

produtos de exportagdo, mas também a “ (...) implantacio da maquina burocratico
administrativa, a criagdo da infraestrutura portuaria, das vias de circulagdo, do aparato de defesa
interna e externa, da produ¢do complementar ao setor exportador, representado pela
subsisténcia” (p. 173).

Este processo simbidtico da grande lavoura exportadora combinada com uma
dindmica de producdo interna, teria atuado no sentido de formag¢do de uma economia que
gradualmente se integra internamente, que por sua vez teria contribuido para o surgimento das
primeiras ideias de rompimento de vinculos entre Brasil e Portugal (ARRUDA, 2000)

Este cenario da formagao de um mercado interno teria também acentuado a crise
do sistema de concessdo de sesmarias e faz crescer outra forma de apropriagdo territorial,
existente desde o inicio da colonizagdo, que era a apropriagdo unilateral de por¢des de terras,
por fora do controle das autoridades (SILVA, 2008).

Ligia Osdrio Silva (2008) aponta que a ocupag¢ao unilateral de terras da Coroa, sem
pedido administrativo formal da concessao, foi proibida na Colonia desde o Regimento de Tomé
de Souza, governador-geral do Brasil, em 1548. Portanto, a apropriagao de forma unilateral das
terras da Coroa era ato proibido desde os primoérdios da colonizagdo.

Contudo, dada a ideia de vastiddo de terras livres e a precariedade ou conivéncia

contradigdes, proclama o fim da escravidao a partir da igualdade juridica anunciada pela Constituicdo Portuguesa.
Descreve Moura (1981, p. 71-72): “ (...) os negros cativos organizaram-se para impor, nada mais, nada menos,
que a Constitui¢do que fora promulgada em Portugal através da chamada Revolugdo Liberal daquele pais. Os
escravos mineiros, dirigidos por um negro de fartas posses chamado Argoins, proclamaram a Constituigao lusa
em toda a zona onde atuavam: Guaraciaba, Sabara, Santa Rita etc. — travando combates de envergadura com os
habitantes do Paraibuna e os pretos do Arraial de Santa Barbara, que se colocaram contra o movimento. O ardor e
entusiasmo desses negros — intimeros deles escravos — chegaram quase ao fanatismo (...) ”.
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administrativa na repressdo, o fendmeno ja ocorria, reforgado pelas caracteristicas rudimentares

da agricultura brasileira:

Sendo rudimentares os métodos de cultivo, o esgotamento do solo fazia-se
também sentir rapidamente, obrigando ao continuo abandono das zonas
esgotadas em busca de terras férteis. O arado foi muito pouco utilizado. O
colono ndo cultivava o solo de modo muito diferente do indigena, apenas o
fazia em propor¢des muito mais amplas. Decorria dessas caracteristicas uma
fome permanente por terras, que, por sua vez, acarretava uma grande
mobilidade. Arruinava-se a terra, queimavam-se as florestas e passava-se
adiante, repedindo o ciclo todo novamente” (SILVA, 2008. p. 54 ¢ 55).

A dualidade entre um sistema legal e administrativo de concessao e um processo
ndo controlado de ocupagdo de terras e de fuga de escravos para areas remotas, longe do

controle administrativo colonial, resulta em sérios problemas para a Coroa Portuguesa e para

9528

os “proprietarios de terras”<°, a medida que passa a ocorrer sobre 0 mesmo espago territorial

um completo desencontro entre o plano abstrato (legal) e outro concreto (a ocupagdo de fato).

Conforme explica Silva (2008, p. 68):

A posse sempre existira, mas, obviamente, os problemas comecaram a surgir
quando o povoamento comecou a adensar-se. O ndo-cumprimento das
exigéncias legais, principalmente a demarcagdo e medi¢do das terras, causou
enorme balburdia entre sesmeiros e posseiros. Durante ¢ o século XVIII, a
situacdo da propriedade territorial comegou a configurar um problema grave.
Além dos sesmeiros que ndo cumpriam as exigéncias de demarcacdo e
medicao, e daqueles que ndo registravam nem confirmavam suas doagoes, as
autoridades viram-se as voltas com os moradores que eram simples ocupantes
de fato das terras. No momento de fazer uma nova doagdo, as autoridades
arriscavam a doar de sesmaria de terras ja doadas ou simplesmente ocupadas.
Eram comuns os casos dubios de sucessivas doagdes das mesmas datas de
terra.

Mota (2008, p. 150) explica que esta dualidade entre a concessdo das sesmarias €
as posses nao era tao extrema visto que “(...) o sesmeiro também podia ser um grande posseiro,
pois os senhores de terras nem sempre cumpriram com a obrigagdo de cultivar, demarcar e
confirmar suas sesmarias. Era fato apropriarem-se indevidamente de terras de outros ou das

terras publicas™.

28 Utilizou-se aspas em relacdo a expressdo “proprietarios de terras” para destacar que do ponto de vista juridico,
estes ndo se constituiam, em regra, proprietarios de fato. Esse entendimento esta fundamentado em Ligia Osoério
Silva (2008, p. 88): “A referéncia aos proprietarios de terras obriga-nos a um pequeno paréntese. No inicio do
século XIX, como temos tentado demonstrar, a situacdo da propriedade da terra, do ponto de vista de seu
ordenamento juridico, era cadtica. Falar em termos de proprietarios de terras, no sentido estrito, portanto, ndo se
justifica. O senhorio rural que se desenvolvera na Colonia ainda ndo constituia propriamente uma classe de
proprietarios de terras porque a maioria dos ocupantes de terras (sesmeiros ou posseiros) ndo possuia um titulo
legitimo de dominio”.
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Este entendimento que a historiadora tem da “posse da terra” difere do classico
entendimento agrarista, pois conforme Stefanini (1978) e Novoa (2000), a posse agraria no
Brasil (alias, desde o Direito Romano?®) sempre foi sinonimo de ocupacio direta e cultura
efetiva, além do instituto da auséncia da oposi¢do, entre outros atributos que ao longo do tempo
passaram a revestir o instituto. Desta forma, se ndo havia ocupacao de fato da terra e ou o seu
cultivo ndo se efetivava, ndo poderia ocorrer a posse agraria no sentido propriamente dito da
expressao.

Desta forma, a afirmagao de Ligia Osdrio Silva (2008) parece mais adequada, visto
que do ponto de vista da apropriagdo da terra, os posseiros e 0s sesmeiros se constituiram como
duas realidades juridicas distintas e opostas na Colonia. A primeira forma de apropriagdo,
possuia status de ilegal, dado a proibicao da posse estabelecida desde 1548. A segunda, estava
amparado nas Ordenacdes e no aparato normativo administrativo da Colonia.

Por outro lado, ¢ inegavel que a chamada “fome de terra” dos sesmeiros fosse
fenomeno concreto, havendo também por este segmento os processos de apropriagao ilegal de
terras publicas, igualando-se juridicamente no mesmo campo dos posseiros propriamente ditos
(SILVA, 2008).

Esse cenario fundiario caotico teria motivado uma série de reformas no sistema de
concessao das sesmarias, numa tentativa de criar uma legislagdo mais apropriada a realidade
brasileira. Ligia Osorio Silva (2008, p. 45) afirma que até o final do século XVII a concessao
das sesmarias tinha como unicos fundamentos legais as Ordenagdes do Reino, comum a
Portugal e ao Brasil, e as exigéncias administrativas locais, proprias para cada realidade.

Contudo, a partir deste momento, passa a ocorrer uma abundancia de normas
reguladoras na forma de decretos, preceitos, forais, estatutos, resolucdes, portarias, cartas
patentes, cartas de lei, etc., tratando especificamente das concessdes na Colonia, sem que isto
resulte numa alteracdo desse completo desencontro entre a previsdo legal e a ocupacdo
territorial concreta.

Luis Lima Stefanini (1978) cita que entre estas normas estava a proibicdo de
concessao de sesmarias acima do limite de cinco léguas em quadra, pela Carta Régia de 1695 e
a decisdo do Conselho Ultramarino de instituir o pagamento do foro pelos sesmeiros ao

monarca, alterando a gratuidade pelo uso da terra que predominava na Colonia até entdao. No

29 A posse da terra na Antiguidade Romana manifestava-se antes de tudo pela ocupagio, de forma a configurar um
lago juridico entre a pessoa e a coisa (relagdo fatica) e ndo apenas a expectativa de possuir a coisa, distinguindo-
se do conceito atual de posse civil, formada na modernidade, que estabelece a relagdo entre sujeitos, tendo a coisa
como objeto juridico (STEFANINI, 1979).
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século seguinte, esta producdo de normas regendo o instituto das sesmarias se intensifica mais
ainda, devendo este processo ser interpretada no contexto mais amplo, em que estas novas leis
sao produzidas.

Antonio Hespanha (2005) explica que no reinado de D. José I (1750-1777) a Coroa
Portuguesa induziu um conjunto de reformas legais e administrativas, na emergéncia do
iluminismo, do despotismo esclarecido e da separacdo, ainda que ndo total, entre Estado e
Igreja. Internamente, estas reformas se inserem na tentativa de resolver problemas econdomicos
vividos por Portugal, em relagdo a dependéncia da Inglaterra, a perda de espago colonial na
Africa, especialmente as possessdes voltadas para o comércio de escravos, e a queda na
produgdo aurifera no Brasil.

Este processo reformista foi capitaneado por Sebastido José¢ de Carvalho, mais
conhecido como Marqués de Pombal, que introduziu diversas medidas destinadas a
centralizagdo do poder e do direito monarquico, com inimeras agdes, inclusive diretamente
relacionadas a Colonia Brasileira, de forma a tornar mais eficaz, do ponto de vista da Metropole,
a propria colonizagdo (NOVAIS, 2019).

Do ponto de vista da Administragdo colonial, Pombal retirou algumas atribui¢des
do Conselho Ultramarino e as transferiu para o poder local, acabou formalmente com as
capitanias hereditarias, criou as companhias de comércio visando a maior profissionalizagao do
fluxo entre a Colonia e a Metropole e aumentou os impostos sobre a exploracao do ouro, que
neste momento era explorado nas Minas Gerais e outras partes do interior da Coldnia
(HESPANHA, 2005).

Como parte ainda destas reformas, surgem as primeiras manifestagoes legislativas
antiescravismo em Portugal e para o Brasil: o Alvara de 08 de maio de 1750 e as Leis de 06 e
07 de junho de 1775, que proibiam a escravidio indigena no Brasil®’; o Alvara de 16 de janeiro
de 1775,concedendo a liberdade a todos os filhos de escravos nascidos em Portugal e a Lei de
19 de setembro de 1761 e o Alvara de 07 de janeiro de 1767, proibindo o trafico de escravos
para o Reino, ou seja, apenas para Portugal (HESPANHA, 2005).

Também neste contexto, ocorre a expulsdo dos jesuitas em Portugal e de “todos os
reinos e dominios”, em 1758, classificados em Decreto Real como “ (...) rebeldes, traidores,

adversarios e agressores”. Se no plano da Metropole a expulsdo representava uma certa

% Conforme ja mencionado, formalmente a escraviddo dos povos indigenas ja havia sido proibida a partir do
Alvara de 01° de abril de 1680, ratificada pela Lei de 06 de junho de 1755, no Grao-Para e no Maranhdo, embora
esta proibicdo tenha alcangado pouca efetividade (CAMPELLO, 2018).
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separa¢do do dominio da Igreja sobre o Estado, na Colonia Brasileira essa medida ia ao encontro
de interesses de colonos em escravizar mais indigenas, ainda que no plano formal tenha se
estabelecido a proibicao (BETHENCOURT, 2018; HESPANHA, 2005).

Conforme apontam Hespanha (2005) e Machado (2004) a baixa presenga do negro
como mercadoria nas regides periférica da colonizacdo e os precos altos dos africanos
escravizados faziam com que muitos colonos quisessem apresar e escravizar as populagdes
indigenas, chocando-se com os jesuitas se opunham a tal pratica, muitas vezes apoiando os
indigenas contra os colonos, especialmente nos conflitos fronteiri¢os do Sul do Brasil e no entdo
Reino do Maranhdo, em episodios que resultam na expulsdo antecipada dos jesuitas destas
regides (BOSI, 1992).

No campo das reformas legislativas esteve também a reforma juridica, atuando em
trés frentes simultineas: a da legislacdo, a do sistema das fontes e a do ensino do Direito; todas
elas voltadas para a centralizacdo do Direito no Estado, como pratica juridica dominante.
Conforme Hespanha (2005, p.140), “a reforma legislativa — que se traduziu, desde logo, num
aumento muito significativo do ritmo de promulgacdo de textos legais visou transferir da
doutrina dos juristas para a legislacdo régia a normag¢ao de questdes politicas ou socialmente
criticas”.

No plano das fontes, a principal medida se realiza com a Lei da Boa Razao, de 18
de agosto de 1769, que estabelecesse a supressdo da doutrina (o Direito Comum) e da
jurisprudéncia sobre as leis reais, retira a relevancia do direito candnico dos tribunais civis e
reduz fortemente o dominio de aplicacdo dos costumes e do direito romano (HESPANHA,
2005).

No plano das reformas do ensino juridico, pds-se em marcha a predominancia do
ensino do Direito Real (estatal) em detrimento da doutrina fundada no Direito Romano e
Canonico®. Neste sentido, o ensino do Direito é alterado para “o ensino do direito das nagdes
polidas e civilizadas, abrindo a porta a influéncia do novo direito iluminista (e, posteriormente,

liberal) dos Estados alemaes e italianos e, mais tarde, da Franca, (...) ” (HESPAHA, 2005,

31 Conforme afirma Anténio Hespanha (2005), no direito portugués, as relagdes entre o direito nacional e o direito
comum ja eram estabelecidas nas Ord. fil. (111, 64) em termos que salvaguardavam, teoricamente, a prevaléncia do
direito patrio (Ordenagdes e legislacao extravagante) sobre o direito comum (Glosa de Acursio, Comentarios de
Bartolo, opinio communis doctorum). Contudo, “ (...) a pratica invertia totalmente a situagdo, ndo apenas por
serem muitissimos os temas que o direito proprio do reino nao abarcava, mas sobretudo porque, formados em
escolas de direito romano e candnico e dependentes de uma tradigdo literaria propria destes dois direitos, os juristas
corroiam continuamente as especialidades do direito patrio e aproximavam-no progressivamente das solugdes
doutrinais do direito comum, que eles, por outro lado, controlavam. Dai, que a principal fonte para o conhecimento
do direito efetivamente vigente em Portugal ndo seja a lei, mas sim a mole imensa de literatura produzida (e ndo
apenas a portuguesa) durante os séculos XIV a XVIII” (p.140).
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p.141-142).

Desta forma, a reforma juridica, da qual a Lei da Boa Razao ¢ uma das expressoes,
significou a integracao ou subordinagdo do Direito Local, do Direito Costumeiro e do Direito
Canonico ao Direito Real ou Patrio (Ordenacdes e legislagdes esparsas), devendo este aparato
normativo prevalecer e integrar as demais normas, na logica de “seguranca juridica” que ja
fazia parte do idedrio liberal.

Neste sentido afirma ainda Hespanha (2005, p. 270 e 271),

O pombalismo significou, no plano do imagindrio e das estratégias de poder,
a abertura — que depois se continuara no liberalismo politico — de estratégias
de “racionalizagdo” e de disciplina da sociedade e de centralizagdo e
estadualizagdo do poder. Ou seja, de construcao de uma sociedade regida
por normas abstratas, visando o interesse geral e disciplinada por um
poder unico e exclusivo, de que todos os outros eram meros reflexos ou
manifestacoes.

Por outro lado, o inicio da gradual supressdao do pluralismo juridico portugués e da
emergéncia monismo estatal pelas reformas pombalinas, pouco alteraram a situacao juridica do
negro escravizado no Brasil, apesar da pratica passar a ser proibida em Portugal. Alias, o inicio
da predominancia do direito estatal sobre as demais formas de direito resultou no refor¢o da

concepg¢do do escravo como uma coisa na Coldnia,

(...) um objeto de um direito real, passivel dos chamados remédios
possessorios no campo do direito privado por aqueles que eram considerados
suditos do rei (restitutiones ¢ interdicta) ¢ das prerrogativas politicas (poderes
de mando), sendo, portanto considerados como bens in patrimonio, podendo
ser vendidos, trocados e, sobretudo, reivindicados e defendidos de esbulhos
(HESPANHA, 2005, p. 75).

Em relagdo a terra, as reformas pombalinas e as mudancas legais subsequentes
puseram em curso um processo simbidtico em que o monismo juridico estatal assegurard a
supressao dos varios direitos comuns, especialmente os costumeiros, que incidiam sobre o bem,
iniciando-se o processo de predominancia da concep¢do da terra como propriedade
exclusivamente privada, especialmente em Portugal®.

Neste sentido, Hespanha (2005) afirma que no final do século XVIII e inicio do

32 Hespanha (2005) cita a Lei de 09 de julho de 1773, que restringiu as serviddes a favor de prédios vizinhos,
evitando o “excessivo retalhamento da propriedade e a sua limitagdo a favor dos prédios vizinhos constitui um
estorvo a sua rentabilizacdo”, bem como no contexto do reinado de D. Maria, diversos decretos que autorizavam
a remissao de foros e das julgadas pertencentes a Coroa, que expressavam a desvinculagdo da dimenséo publica
em relagdo a propriedade da terra e o refor¢o do dominio do particular sobre o bem e a sua consequente
disponibilidade para o mercado.
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século XIX, as reformas no ordenamento portugués, apresentadas como “libertagdo da terra”
por razdes ideoldgicas e politicas, vao tornando a propriedade absoluta e ilimitada, em relagao
ao Estado, a outros particulares, a estrutura familiar ampliada ¢ “(...) em relacao a propria
comunidade, o que punha em causa costumes ancestrais de uso coletivo das terras, mesmo que

privadas, para aproveitar os pastos, os restolhos, a lenha, a caca, as colmeias, as dguas fluentes”

(p. 97).

Assim, o dominio sobre as coisas aparece como um prolongamento do
dominio sobre si proprio, o fer torna-se num mero ato de vontade do sujeito
que se afirma como dono de uma coisa, a propriedade é um outro nome da
liberdade, desse poder expansivo de afirmagdo subjetiva. O dominio adquire
uma dimensao puramente subjetiva, escapando completamente ao império das
coisas (HESPANHA, 2005, p. 84).

O processo descrito por Hespanha (2005) de privatizacao das terras e de limitagao
aos usos comuns ocorridos em Portugal no final do século XVIII e inicio o XIX coincide com
a descricao feita pelo entdo jovem idealista Karl Marx, em 1842, em artigo protestando contra
uma lei da Renénia que proibia os camponeses de coletarem lenha nas propriedades privadas e
que tipificava a pratica costumeira como furto (“Sobre a lei do furto de lenha”), preludio da
critica marxista materialista ao Estado como defensor dos interesses privados (MARX, 2017
[1842]).

Por outro lado, ja no fim da vida, em rascunhos de uma carta de 1881%, cuja a
intencdo original era fazer uma critica a interpretacdo que grupos ja identificados como
marxistas faziam da Historia e do método materialista dialético®®, Marx se dirigindo a sua
interlocutora, Vera Ivanovna Zasulitch, reporta-se a situacdo russa, predominantemente
formada por terras publicas e comunais, ou seja, onde o fenomeno da propriedade privada da
terra no sentido capitalista ainda era insipiente®>.

Sobre a origem do capitalismo como resultado da acumulagdo primitiva realizada

por meio da expropriagdo dos camponeses, da concentracdo fundidria e do aumento da

33 Conforme Michel Léwy (2013), a carta original, nunca foi entregue, e o seu texto e seus rascunhos somente
foram encontrados em 1923, pelo historiador russo Boris Nicolaievski, sendo até a atualidade pouco conhecida,
apesar da grande importancia para o proprio marxismo.

34 Afirma Marx 2013 ([1881], p. 69), demonstrando aversdo a interpretacio etapista que ja faziam de sua obra e
reforcando o materialismo histérico e dialético: “Acontecimentos de uma analogia que salta aos olhos, mas que se
passam em ambientes historicos diferentes, levando a resultados totalmente dispares. Quando se estuda cada uma
dessas evolugdes a parte, comparando-as em seguida, pode-se encontrar facilmente a chave desse fendmeno.
Contudo, jamais se chegara a isso tendo como chave mestra uma teoria historico-filosofica geral, cuja virtude
suprema consiste em ser supra-historica”.

35 Para Marx (2013) a comuna rural russa poderia (...) conservar-se, desenvolvendo sua base, a propriedade comum
da terra, e eliminando o principio da propriedade privada, igualmente implicado nela; ela pode torna-se ponto de
partida direto do sistema econdmico para o qual tende a sociedade moderna" (p. 96).
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produtividade da terra, a historiadora marxista Ellen Meiksins Wood (2000) aponta que em
muitas regides europeias o capitalismo ndo surgiu como o processo de “evolucdao” do

feudalismo (emergéncia das cidades e do comércio) e sim a partir do avanco do capital

136

acumulado em outras regioes, especialmente na Inglaterra, a partir do século XVI*°. Conforme

afirma;:

Do ponto de vista dos proprietarios e dos arrendatarios capitalistas, a terra
devia ser liberada de todo tipo de obstrugdo ao seu uso produtivo e lucrativo.
Entre os séculos XVI e XVIII [na Inglaterra], houve uma pressdo continua
para extingdo dos direitos costumeiros que interferiam na acumulacio
capitalista. Isso poderia significar muitas coisas: a disputa da propriedade
comunal com vistas & apropriagdo privada; a eliminacdo de uma série de
direitos de uso sobre as terras privadas; ou, finalmente, problematizar o acesso
a terra dos pequenos camponeses que ndo possuiam titulo de dominio
inequivoco. Em todos esses casos, a concepcdo tradicional de propriedade
precisava ser substituida por um conceito novo o conceito capitalista de
propriedade — propriedade ndo apenas privada, mas excludentes, literalmente
excluindo outros individuos e a comunidade, pela eliminac¢ao das regulagdes
das aldeias e das restri¢gdes ao uso da terra, pela extingdo dos usos e direitos
costumeiros, e assim por diante (WOOD, 2000, p. 21).

A origem agraria do capitalismo na Inglaterra ¢ explicada pela historiadora pelo
processo de aumento da produtividade da terra (chamado na Historia Agraria inglesa de
“melhoramentos™) e dos “cercamentos dos campos” (apropriagdo privada de terras comuns),
fendmenos materiais que por sua vez serviram de base a produ¢do ideoldgica da propriedade
privada como novo Direito Natural, pressuposto tedrico das obras de John Locke e Adam Smith
e na jurisprudéncia que emerge deste processo (WOOD, 2000).

Por sua vez, as caracteristicas religiosas, a cultura do povo ou as formas de governo
de cada Estado ndo teriam sido as causas predominantes para “adiantarem” ou “atrasarem” o
desenvolvimento do capitalismo em cada pais e as consequentes transformagdes agrarias,
conforme aponta a maior parte dos historiadores. Estudando com profundidade o inicio do

capitalismo moderno na realidade inglesa, a historiadora inglesa aponta ainda:

Um proprietario (ou senhor de terra) empreendedor, disposto a realizar os
“melhoramentos” fundamenta seu direito a propriedade ndo pelo seu trabalho
direto, mas pela exploragdo produtiva da sua terra pelo trabalho de outras
pessoas. Terras sem “melhoramentos”, terra que nao se torna produtiva e
lucrativa (como, por exemplo, as terras indigenas nas Américas) constituem
desperdicio e, como tal, estabelecem o direito e até mesmo o dever de aqueles

% A autora ndo adota a classifica¢ido do comércio interoceanico como parte do capitalismo ou da etapa denominada
de capitalismo comercial, apontando como origem deste modo de produgdo a formagdo do mercado de produgao
e de consumo de massas, o que para alguns historiadores ¢ chamado como etapa do capitalismo industrial.
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decididos a “melhora-las” e se apropriarem dela (WOOD, 2000, p. 22).

Para Marx (2013) e Woods (2000) a apropriacdo privada da terra como fenomeno
social ndo foi uma “evolugdo natural” da humanidade conforme passou a ser considerada em
quase todo o mundo com o advento do capitalismo, que tem a propriedade privada da terra
como um “direito natural” ou uma determinagao histoérica, conforme se interpreta comumente
em estudos das evolugdes econdmicas. Ao contrario disto, a propriedade privada da terra nada
mais € que uma forma social, que assim como teve um inicio podera ter o seu fim.

Assim sendo, como parte de um mesmo processo historico que ocorre em varias
partes da Europa, o inicio da supressdo do pluralismo juridico medieval ocorre no mesmo
momento em que a propriedade da terra comeca a adquirir os contornos liberais, de bem
disponivel. Alids, como bem aponta Ellen Woods (2000), a supressao do pluralismo juridico na
Inglaterra ocorreu no século XVI, tendo os poderes autonomos e divididos entre nobres,
autoridades locais e corporacdes suplantados pela figura do poder legal e politico concentrados
no Estado, que por sua vez suplantava também as praticas costumeiras.

Como se evidencia pelos exemplos acima, o fendmeno socioecondomico da
transformagao da terra em patrimonio privado e mercantil apresentou-se de forma parecida em
varias partes da Europa, ndo ocorrendo num momento especifico da transi¢cdo do feudalismo
para o capitalismo, mas se prolongando de forma desigual no tempo e no espago. Neste sentido,
quando o Brasil aprova a sua primeira lei de terras em 1850, o paradigma da propriedade privada
da terra (no sentido capitalista liberal) ainda estava em constru¢ao também em varias nacdes
europeias, mesmo naquelas onde o viés capitalista ja havia emergido.

No mesmo sentido, Antonio Wolkmer (2003) aponta que a cultura juridica que
emerge deste processo em toda a Europa ¢ resultado das condigdes engendradas pela formagao
social burguesa, pelo desenvolvimento econdmico capitalista, pela justificacdo de interesses
liberal-individualistas e por uma estrutura estatal centralizada, expressando os valores, crengas
e interesses proprios de camadas sociais emergentes em luta contra o feudalismo aristocratico-
fundiario.

Ha4 que se observar, assim, como essas diferentes estruturas causais
compatibilizaram-se na constitui¢do tedrica e instrumental do moderno
paradigma juridico, marcado por determinadas caracteristicas (geral, abstrato,
coercivel e impessoal) principais institutos (propriedade privada, liberdade de
contratar ¢ autonomia da vontade, direitos subjetivos) e cosmovisdes jus
filoséficas hegemonicas (jus naturalismo e positivismo juridico). O liberal-
individualismo, enquanto “principio fundamental” que surge das condic¢Ges

materiais emergentes e das novas relagdes sociais, tornou-se proposta
ideologica adequada as necessidades de um novo mundo, bem como a
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legitimagdo das novas formas de producdo da riqueza e a justificacdo
racionalista da era que nascia. O individualismo como expressdo da
moralidade social burguesa enaltece o homem como centro auténomo de
escolhas econOmicas, politicas e racionais; faz do ser individual um “valor
absoluto”.

(..

E dentro desses marcos tedricos e operacionais que se pode caracterizar o
Direito Moderno como direito estatal, centralizado, escrito, previsivel
(seguranca e certeza juridicas) e normativo. Sua estrutura técnico-formal ¢é
constituida por um complexo de normas de teor geral, abstrato, coercivel e
impessoal. (WOLKMER, 2003, p. 27).

Por outro lado, ordenamento portugués vigente no Brasil, ainda que com inimeras
adaptacdes, assegurava a reprodu¢do social do senhorio rural, o seu poderio politico local e a
manutengdo da escravidao, de forma que as primeiras medidas de suposta modernizacao do
mundo agrario se chocavam com os interesses de classe do senhorio rural (BOSI, 1992).

No mesmo sentido, Fernando Novais (2019) aponta que a crise do sistema colonial
brasileiro foi parte do processo de crise do capitalismo comercial, que em muitas regioes
transmuta-se em capitalismo industrial e entra em contradicdo com as bases materiais de
producao anteriores, no caso brasileiro, a producdo fundamentada no trabalho escravo e na
concentragdo da terra.

Ainda que reformado e sem corresponder na pratica a sua previsao legal, o sistema
de concessdo de sesmarias se perpetuou formalmente no Brasil até 1822, paralelamente a
apropriagao ilegal, que incluia a formagao das posses agrarias propriamente ditas e das grandes
areas apropriadas sem a finalidade produtiva, além das posses étnicas, das populacdes indigenas
e quilombolas.

Sobre estas ultimas formas de apropriacdo da terra, Bethencourt (2018, p. 263)

destaca que no territorio brasileiro a sociedade colonial ndo era e nunca foi homogeénea, e

(...) um numero significativo de nativos americanos continuava a viver em
comunidades autonomas, ndo s6 nas periferias coloniais, mas também no seio
da zona de influéncia colonial — nos aldeamentos, por exemplo, controlados
pelos jesuitas até a secularizagdao imposta em 1775 pelo governo do marqués
de Pombal.

Portanto, o aumento das exigéncias legais especificas para as concessoes brasileiras
deve ser interpretado neste quadro panoramico da emergéncia do monismo estatal e da
transformagao, lenta, gradual e desigual da terra em um bem predominantemente privado e
plenamente disponivel. A profusdo de normas regendo essa matéria ¢ um reflexo do inicio da

centralizagdo do Direito no Estado, suplantando as demais formas de direito que revestiam o
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instituto e dando os primeiros contornos liberais ao bem.

No Brasil, a efetivagdo deste processo dava continuidade a sistematica de uma
producao legislativa periférica, feitas pelo Conselho Ultramarino e pela administracao local,
ambos representantes do poder real, de forma que visando evitar maiores choques com o
senhorio rural, reforgou-se a producao de uma legislagao colonial fundiaria que se diferenciava
cada vez mais da legislagdo da Metropole Portuguesa (SILVA, 2008; WOLKMER, 2003).

Entre estas mudangas estavam a reducdo do tamanho das areas concedidas por
sesmarias; o registro de todas as areas doadas anteriormente para um maior controle
administrativo das concessdes; o aumento do valor do pagamento do foro; a aplicagdo das
clausulas resolutivas e a consequente devolugdo das terras, e o refor¢o da exigéncia do pedido
administrativo de confirmagdo das sesmarias doadas anteriormente (SILVA, 2008).

Estas novas regras legais sinalizavam que a Coroa pretendia retomar e efetivar o
controle estatal sobre o processo de ocupacgdo territorial numa perspectiva parecida com o
processo ja em curso em Portugal, de transformacao (gradual) da terra em mercadoria, ainda
que com legislacdo propria e sob o viés colonial.

Contudo, a vastiddo que a ocupagdo territorial ja havia produzido e as precérias
estruturas administrativas de fiscalizagdo produziram situagdes em que as sesmarias
continuaram sendo concedias sem a presenca de quaisquer das novas exigéncias previstas nestes
novos marcos legais, bem como a continuidade da auséncia de reversdo das sesmarias
(devolucdo) no caso daqueles que ndo cumpriam as regras previamente estabelecidas (NAVOA,
2000; SILVA, 2008).

Paradoxalmente, segundo a historiadora Ligia Silva (2008), o apossamento das
terras acabou sendo refor¢cado com estas mudancas legais, ao criarem um sistema extremamente
complexo, burocratico e inacessivel para os colonos pobres, afirmagdo também compartilhada
pelo agrarista de Luis Lima Stefanini (1978).

Mota (2008) explica que a expressao “posse mansa pacifica” teria origem a partir
dos grupos que se apropriavam de fato da terra, a revelia da sistematica das concessdes de
sesmarias, mas sem questionamentos dos sesmeiros ou das autoridades coloniais, ou seja, sem
a presenca de conflitos. Para esta autora, a Lei da Boa Razao acabou por reavivar a posse como
direito costumeiro, possibilitando o seu reconhecimento juridico, indo a prética ao sentido da
lei (secundum legem).

Por outro lado, Silva (2008) aponta que diversos fatores refor¢avam o crescimento
das posses e da apropriacdo de grandes faixas de terras a revelia da lei, reforcando o

entendimento de que a apropriacao unilateral de terras por particulares era uma pratica praeter
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legem, ou seja, contra a lei.

A expansdo de atividades como a pecudria e agricultura extensiva e predatoria
gerava situacdes em que o pedido de doagdo de sesmarias, quando ocorria, era posterior a
ocupacgao de fato, muitas vezes em dimensodes latifundiarias. Por outro lado, pedidos de doagao
antes do apossamento eram feitos predominantemente por suditos em melhores condi¢des
econdmicas e de acesso as estruturas administrativas de concessdo, mas que nao
necessariamente realizavam o cultivo da terra (SILVA, 2008).

Por sua vez, os lavradores pobres e negros livres, posseiros propriamente ditos, via
de regra, ndo possuiam acesso as estruturas administrativas responsaveis pela doagdo, bem
como ndo possuiam recursos para arcar com o dispendioso processo de demarcagdo e
confirmacao, sendo excluidos do processo de concessao (MOTA, 2008; SILVA, 2008).

Essa situacdo era obviamente estendida aos escravizados e aos fugidos e
aquilombados, somando-se a isso o impedimento legal subjetivo, visto que juridicamente nao
eram considerados como suditos da Coroa, e como ja explicado, ndo possuiam sequer a
capacidade legal de efetuar tal pedido.

Os conflitos entre sesmeiros e posseiros se intensificam no inicio do século XIX. A
vinda da familia real para o Brasil em 1808% teria feito com que o problema fosse reconhecido
com maior dimensdo, embora as mudancas administrativas surgidas com esse novo quadro
politico pouco teriam influenciado na resolugdo do problema® (SILVA, 2008).

Na vigéncia da regéncia de D. Pedro, em 14 de mar¢o de 1822, ¢ emitido uma
Provisao Real determinado que os posseiros que praticavam a cultura efetiva sobre as dreas
que ocupavam deveriam ser mantidos nas mesmas, inclusive sobre as terras concedidas
por sesmarias anteriormente. Em 17 de julho de 1822, por meio de Resolu¢do Real n°
76/1822, ficou suspensa a concessao de novas sesmarias até a convoca¢ao da Assembleia Geral,
Constituinte e Legislativa (NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

Estas duas determinagdes sdo marcos juridicos muito importantes pois além
formalmente encerrarem a sistematica das concessoes de sesmarias indicam que o critério da

posse como sindnimo de ocupagdo seria o marco juridico que regularia a aquisi¢do da

37A vinda da Familia Real Portuguesa para o Brasil, inclusive do imperador D. Jodo VI, ocorre diante da invasdo
das tropas francesas de Napoledo Bonaparte a Portugal, em 1808. Entre 10 a 15 mil pessoas da corte teriam
embarcado para o Brasil sob escolta da frota naval inglesa, pais com quem Portugal até entdo, mantinha atritos em
fungio do controle do comércio maritimo na costa da Africa (FAORO, 2012).

38 Entre essas medidas, SILVA (2008) aponta a mudanga administrativa do 6rgdo responsavel pela confirmagao
das sesmarias do Tribunal do Conselho Ultramarino, em Lisboa, para a Mesa do Desembargo do Pago, no Rio de
Janeiro, em 1808. Do ponto de vista legal, a principal mudanga foi a edi¢do do Alvara Real, de 25 de janeiro de
1809, exigindo a prévia medicdo das sesmarias antes da sua concessdo, ato que teria forga de “sentenga passado
em julgado” (SILVA, 2008, p. 79).
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propriedade da terra no Brasil, inclusive sobre as sesmarias ja concedidas.

Como se pode observar, ndo por coincidéncia, o sistema de concessdo de sesmarias
tem fim exatamente no momento em que tem inicio o processo de emancipagdo politica do
Brasil, tendo perdurado oficialmente no Brasil por trezentos e dezoito anos (1504 a 1822).

As vésperas da Independéncia, a escravidio e o latifindio haviam se
constituidos como pedras fundamentais do processo de formacio da sociedade brasileira.
A sociedade escravista e racista formada na Colonia se perpetuou com o fim desta, ainda
mais que as bases materiais econdmicas de producdo colonial (latifundiaria e voltada para
exportagdo) e de trabalho (escravo), perpassaram-se apds a Independéncia, quando surge o

Estado Brasileiro.
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3 O NASCIMENTO DO BRASIL, A ABOLICAO DA ESCRAVIDAO E O CATIVEIRO
DA TERRA

Neste capitulo a andlise se foca no momento historico do Império Brasileiro,
periodo que se estende por quase todo o século XIX (1822 a 1889). Trata-se do momento
historico em que as questdes da terra e da escraviddo assumem conteudos dramaticos e
definidores de rumos para o pais, ilustrado inclusive pelo quadro de revoltas generalizadas das
quais o escravo participa diretamente ou utiliza o recurso da fugo e do quilombo.

No que pese este quadro, a terra e o trabalho escravo sdo questdes que sequer sao
mencionadas na primeira carta constitucional brasileira, em 1824. Em relacdo ao negro
escravizado, essa lacuna ¢ preenchida por uma farta e dura legislacdo penal. O escravizado
deixa de ser tratado apenas como objeto juridico no ordenamento civil e passa a condi¢do de
sujeito ativo dos tipos penais, sempre com penas mais duras ¢ degradantes. J4 em relagdo as
terras, emerge o “regime das posses”, periodo em que o Brasil vivenciou a auséncia de qualquer
lei reguladora, até 1850, quando ¢ produzida a primeira lei de terras no pais.

Neste capitulo se discute também que a edi¢ao desta lei teve como um de suas
principais consequéncias a produg¢do das chamadas leis abolicionistas que sdo analisadas na
perspectiva de alcance e efetividade, e correlacionadas com as grandes mudangas politicas,
sociais € econdomicas ocorridas no Brasil na segunda metade do século XIX, quando o fim
formal da escraviddo aparentemente se tornava inevitavel.

Dado que as repercussdes da Lei de Terras (Lei n® 601/1850) e das consequéncias
do trabalho escravo nao se esgotaram com o fim do Império, optou-se por estender brevemente
a analise até o inicio da Republica, trazendo o elemento do racismo institucional e estrutural
como um dos “legados” da escravidao, presente inclusive na carta constitucional de 1891 e nas
primeiras medidas administrativas tomadas pela nova forma de governo, bem como a

persisténcia da questdo agraria.

3.1 A Independéncia politica sem rupturas e a Carta de 1824: a indefinicio juridica

sobre a terra e os escravizados

A fuga da familia real portuguesa para o Brasil em 1808 e a modificacdo da situagao
juridica da coldnia como parte do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves, em 1815,
deslocam o centro de poder de Lisboa para o Rio de Janeiro. Em 1820 ocorre a chamada

Revolucao Constitucionalista do Porto, de carater liberal e anti-absolutista. Logo em seguida,
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as classes politicas dirigentes de Portugal passam a exigir o retorno de D. Jodo VI e a redugdo
da autonomia politica do Brasil (FAORO, 2012).

Diante da crise, D. Jodo VI retorna com a familia real para Portugal, mas deixa seu
filho mais velho, o herdeiro do trono portugués, como Principe Regente do Brasil, mantendo a
situacdo de autonomia relativa em relacdo a sede do Reino, que volta a ser Lisboa. Como
consequéncia da Revolucdo do Porto, ¢ convocada uma assembleia constituinte, que deveria
ser formada por representantes de todas as partes do reino, inclusive do Brasil, mas que inicia
seu funcionamento antes mesmo que estes representantes cheguem a Portugal (FAORO, 2012).

Raymundo Faoro (2012) explica que o grupo dos representantes brasileiros enviado
a Portugal durante a elaboracdo da carta constitucional pds-Revolugdo Liberal do Porto, em
1821, exerceu posteriormente forte influéncia na decisdo de D. Pedro I de permanecer no pais,
no episodio chamado de “Dia do Fico”, em 09 de janeiro 1822; na sua nomeag¢ao como Defensor
Perpétuo do Brasil, em 13 de maio de 1822; e na convoca¢ido de uma Assembleia Constituinte
autonoma do Reino do Brasil. Estes episodios sucessivos teriam sido impulsionados como uma
reacdo de repulsa a decisdo da corte portuguesa de promover a recolonizacao do Brasil

Ligia Osorio Silva (2008) afirma que José Bonifacio, expoente deste agrupamento,
exerceu forte influéncia também na decisdo de D. Pedro I de suspensdo da concessdo de
sesmarias em julho de 1822, ocorrida neste contexto politico, quando outras medidas de
modernizagao de carater liberal, que antecederam a declaracdo de independéncia, sdo adotadas
no Brasil.

Em Portugal, a carta que emerge em 1822 afirma os principios da liberdade e da
igualdade perante a lei; o0 monismo juridico estatal como sindbnimo de seguranca juridica; a
propriedade privada como corolario do exercicio dos direitos civis; consolida a concepg¢ao
moderna de propriedade fundiéria iniciada no final do século XVIII e reafirma a aboli¢cao formal
de todas as formas de serviddo e escraviddo, promulgando assim os principios liberais
burgueses de cidadania, sepultando de vez inclusive as partes das Ordenagdes Filipinas ainda
vigentes (FAORO, 2012; HESPANHA, 2005; MOTA, 2008; VILELA, 2015).

No Brasil, nesse contexto de transi¢do politica, ¢ convocada pelo entdo Principe
Regente, D. Pedro, uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa do Reino do Brasil por
meio do Decreto Real expedido em 03 de junho de 1822. Neste momento, o texto de convocagao
ndo mencionava qualquer independéncia formal, e sim a “unido com a grande familia
portuguesa” e “a mantenca da integridade da Monarquia Portuguesa”, embora com uma carta
constitucional autdonoma, ou seja, sem o mesmo conteido da carta da Metrépole (FAORO,

2012).
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Trés meses apds a convocagdo e antes da Assembleia Constituinte brasileira se
instalar, ocorre a ruptura politica da Independéncia, apds o parlamento portugués exige o
retorno imediato do Principie Regente e a adogdo por D. Jodo VI de medidas efetivas para
retornar o status juridico colonial do Brasil, embora a carta constitucional lusitana estabelecesse
a manutencao da Colonia como parte do Reino (FAORO, 2012).

A nagdo brasileira fundada em 07 de setembro de 1822 mantinha os fundamentos
econdOmicos e sociais do periodo colonial, com bases de producao agraria e escrava, embora
tendo sido estabelecida um governo formalmente autonomo a Portugal (NOVAIS, 2019;
PRADO JR., 2004).

Com a Independéncia, os marcos juridicos de “libertacdo da terra”, da “igualdade
juridica” e o fim da escraviddo, estabelecidos na Carta Constitucional Portuguesa de 1822, nao
alcangavam o Brasil, embora os proprios portugueses fossem refratirios a extensdo destes
direitos, visto o interesse em manuten¢do do Brasil como coldnia. Politicamente, o grito do
Ipiranga e a proclamagdo do herdeiro do trono portugués como primeiro Imperador do Brasil
representavam nada mais do que a continuidade no poder central das dinastias que exerceram
o poder colonial sobre o Brasil desde 1500 (FAORO, 2012).

Manteve-se também a continuidade do padrao econémico e social coloniais, que se
materializa ja nas primeiras medidas legislativas tomadas pelo Imperador, destacando-se a
declaracao da vigéncia da legislagdo portuguesa, inclusive das Ordenagdes Filipinas, até que
fossem produzidas novas leis que gradativamente as substituissem, conforme estabelecido na
Lei de 20 de outubro de 1823. Assim, este diploma nascido durante a unificag@o ibéria no inicio
do século XVII, continuou vigente apenas no Brasil (BRASIL, 1823; VILELA, 2015)

Ligia Osorio Silva (2008) defende que o nascimento do Estado brasileiro neste
quadro s seria possivel com a acomodacdo de interesses da dinastia real com os grandes
“proprietarios de terras”. A historiadora destaca ainda, que ndo havia contradi¢do entre os
interesses publicos da burocracia administrativa do Império e os interesses privados dos

senhorios rurais, a classe social dominante.

O Estado agiria como instrumento da execugdo da politica defendida pelos
interesses das classes dos proprietarios de terra. A Independéncia, feita com
um minimo de alteragdes internas em consequéncia da participagdo destacada
dos proprietarios de terras, deixou intocada a base social sobre a qual se
assentara a sociedade colonial — o escravismo (SILVA, 2008, p. 17).

Por outro lado, mesmo com a declaracdo de Independéncia, regides inteiras do

Brasil continuaram tendo como referéncia de poder politico central a Coroa Portuguesa e ndo o
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Império Brasileiro, havendo como consequéncia do 7 de setembro revoltas com contetido de
contestagdo a independéncia e outras que criticardo a centralizagdo do poder politico, sem
autonomia politica e legislativa das provincias, num quadro de grandes instabilidades.

Na Babhia, a divisao politica e de interesses entre portugueses e brasileiros fez com
que a luta por separagao de Portugal tenha surgido antes da Independéncia brasileira e so foi
formalmente concluida quase um ano depois, em 02 de julho de 1823. Ap6s um conflito, onde
teria ocorrido pelo menos 150 mortes, apregoou-se a unidade nacional e foi reconhecia a
autoridade de D. Pedro I. A derrota de comerciantes e militares portugueses, contrarios a
Independéncia, s6 teria sido possivel devido o envio de uma frota de mercenarios franceses para
reforcar militarmente o grupo local favoravel a emancipagdo (VIANNA, 1994).

Durante o conflito, D. Pedro promete alforria legal a todos os escravos que lutassem
pela Independéncia do Brasil, ressarcindo os seus senhores (CUNHA, 1985). Conforme, Clovis

Moura (1981, p. 73),

(...) ainda, neste capitulo, os escravos tiveram papel ativo. Era a ultima vez
que entravam na composi¢do de forcas sociais que desejavam a
independéncia, e mais uma vez, conseguido o objetivo daqueles setores que
se empenhavam dentro dos quadros institucionais do latifindio escravista,
ficavam marginalizados apos a vitoria.

Na Provincia do Grao-Para, os grupos contrarios a Independéncia alegavam que
aquela regido havia se constituido como um Reino a parte do Brasil durante a unificacdo ibérica
e ndo reconheciam a autoridade imperial brasileira sobre a regido, chegando a nomear um
administrador colonial, em abril de 1823. A situagdao foi provisoriamente revertida apds a
ameaga de bombardeamento de Belém pelas mesmas forcas mercendrias contratadas pelo
Império Brasileiro para a Bahia, o que resulta na “adesdo” a Independéncia em 15 de agosto
de 1823. Mas a nomeacdo de uma Junta Governamental resulta na explosdo de uma revolta
popular, que sera reprimida com centenas de mortes e milhares de prisdes (VIANNA, 1994).

Em 1824, eclode a Confederacio do Equador, em reacao a centralizagdao de poder
na figura do Imperador, declarando a separagdo da Coroa Brasileira e a instalagdo de uma
Republica. Iniciada em Pernambuco, como refracdo da fracassada “Revolucao Pernambucana”
de 1817, das lutas pela expulsao das tropas portuguesas (1821), da Revolta Constitucionalista
(1823), a nova revolta separatista se alastra para as provincias do Ceard, Rio Grande do Norte
e Paraiba, sendo encerrada com dezenas de condenados a morte sem qualquer procedimento
judicial e centenas de condenados a prisao (VIANNA, 1994).

Demonstra-se, desta forma, que a juncao de interesses entre a nascente Monarquia
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politicamente centralizada e os grupos politicos regionais, predominantemente formado por
“proprietarios de terras”, nao ocorreu de forma tdo uniforme, a medida que em algumas regides
essas revoltas contra a Independéncia ou contra a Monarquia tinham como sujeitos ativos os
senhorios rurais.

Para Raymundo Faoro (2012) qualquer mudanga politica ou legal que significasse
uma modernizacao liberal se chocava com os interesses da classe dominante agraria, que passa
a desempenhar um papel de corrente subterranea, que se expressava nos varios episodios da

vida nacional por meio das diversas correntes politicas que passam a ser formar.

Adensa-se uma constante, j& homogénea no comec¢o do século XIX,
estruturada na propriedade agraria, em conflito com a cupula burocratica,
vinculada ao comércio urbano e internacional, o comércio de raizes
portuguesas. A alianga entre propriedade agraria e liberalismo, visivel nos
demagogos letrados, entrelacada pelos padres cultos, pelos leitores dos
enciclopedistas e pelos admiradores da emancipa¢ao norte-americana, ensaia
seus primeiros ¢ vigorosos passos, que dardo os elementos de luta nos dias
agitados de 1822 e expulsardo o imperador em 1831, incapazes, todavia, de
organizar o Estado a sua imagem (FAORO, 2012, p. 301).

Se internamente as classes dominantes economicamente (e suas formas de
expressao politica) sdo refratarias as mudangas de contetido liberal e a moderniza¢ao dos modos
de produgdo que emergem de forma revolucionaria em parte do mundo ocidental, por outro, a
pressdo externa inglesa torna-se um importante contraponto para exigir mudangas economicas
em relagdo ao comércio ¢ o trabalho escravo no Brasil.

A influéncia inglesa nos rumos politicos do Brasil ja era verificada desde o inicio
do século XIX, quando a frota britanica fez a guarda da realeza portuguesa em fuga das tropas
napolednicas, em 1808. No mesmo ano, ¢ firmado com o Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarves o “Tratado da Amizade”, alianga politica e militar, prevendo, entre outros pontos, a
extingdo gradativa do trabalho escravo e grandes vantagens alfandegarias para entrada de
produtos ingleses no Brasil (MOREL, 2003).

Para Moura (1981) a pressdo externa inglesa ¢ explicada pelo proprio
desenvolvimento da economia industrial, pois a Inglaterra tinha interesse em expandir os seus
produtos pelo mundo, produzidos a precos mais baratos a partir do “trabalho livre” do ponto
vista capitalista. Por outro lado, até poucas décadas antes, o pais havia se tornado a maior
poténcia no comércio de escravizados entre a Africa e as Américas, inclusive havendo
constantes conflitos com Portugal pelo controle dos pontos de embarque no continente africano

(MOURA, 1981).
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Conforme ainda Clovis Moura (1981), no final do século XVII e no comeco do
século XVIII a Inglaterra assegurou para si o monopo6lio do comércio negreiro para as colonias
espanholas da América do Sul, além do importante papel também no Caribe, onde disputa a
atividade com outras nagdes, no momento mais intenso de comércio de negros escravizados nas
Américas.

Francisco Bethencourt (2018) aponta que a pressdo abolicionista inglesa teve em
sua origem interna um componente popular, ndo sendo meramente uma questdo econdmica

como costumeiramente se aponta.

As petigoes referentes a abolicdo do trafico de escravos comegaram a ser
apresentadas no Parlamento em 1783, exatamente no fim da Guerra de
Independéncia Americana, que abriu um espago de reflexdo moral. Em 1788,
no ano seguinte a criagdo da Sociedade para Efetuar a Aboligao do Comércio
Escravagista, houve mais de cem petigdes. Em 1792 foram apresentadas pelo
menos 519 peti¢des, que envolveram mais de 400 mil pessoas, muitas delas
mulheres, de todos os condados ingleses, além do Pais de Gales e da Escocia.
A aboli¢do do comércio negreiro viria finalmente a ser aprovada em 1807, mas
foi imposta através de campanhas sucessivas, apoiadas por um nimero
crescente de petigoes. Essas campanhas influenciaram a aboli¢do, nesse
mesmo ano, do comércio escravagista pela Dinamarca e pelos Estados Unidos.
A derradeira abolicio da escravatura nas Indias Ocidentais Britanicas entre
1833 e 1838 envolveu milhdes de peticionarios na Inglaterra (uma das
peticdes foi assinada por 700 mil mulheres), que impuseram opg¢des claras aos
candidatos durante as eleigdes parlamentares (p. 315-316).

No que pese estes marcos legais no contexto de uma pressao popular, a acumulagdo
de capitais a partir do comércio interoceanico de escravos serd fundamental para o nascimento
da industria moderna inglesa. Ao mesmo tempo, a implantagdo do “trabalho livre” nao
assegurava o fim da dependéncia econdmica inglesa de praticas escravagistas, de forma que a
Inglaterra apoiava os Confederados na Guerra Civil Americana (1861 a 1865),
fundamentalmente porque o sul dos EUA abastecia a sua industria téxtil com algoddo produzido
a partir do trabalho escravo praticado nesta regiao (BETHENCOURT, 2018; MOURA, 1981).

Mas, se a dependéncia inglesa do trabalho escravo neste momento ocorria de forma
reflexa e contraditoria, para o Brasil a escraviddo no inicio do século XIX se constituia base de
toda a estrutura econdomica e estava disseminada em toda a vida social, iniciando pelo proprio
comércio de escravos, que nesta primeira metade século alcangara um volume nunca antes
visto, ndo entrando em contradi¢cdo com a ideia de independéncia (VELLOZO E ALMEIDA,
2019).

Francisco Bethencourt (2018) afirma que comércio negreiro para o Brasil sempre

apresentou um volume elevado devido a alta taxa de mortalidade das condi¢des de transporte e
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de trabalho, reduzindo muito as taxas de a reproducao natural, de forma que para manter a forga
da mao de obra era preciso importar grandes quantidades de escravos continuamente € no ritmo
determinado pelas atividades econdmicas.

Cabe destacar que na sua permanéncia no Brasil, D. Jodo VI reavivou por meio da
Carta Régia de 13 de maio de 1808 a escraviddo indigena a partir “guerra justa” declarada por
ele contra os “bodocudos” do Vale do Rio Doce e contra os “bugres” de Sdo Paulo. Em conjunto
com a Carta Régia de 02 de dezembro de 1808, ficavam os colonos autorizados a escravizar os
indigenas e expropria-los de suas terras (declaradas devolutas), anulando todos os avangos no
sentido de um incipiente direito territorial indigena e indicando que este recurso poderia ser
usado, em caso do fim do comércio de escravos negros interoceanico (CAMPELLO, 2018;
WOLKMER, 2003).

E neste quadro de tensdes internas e externas, entre as concepgdes politicas e
econdmicas ditas modernas e uma classe dominante agraria que se reproduz pelo atraso, que o
surgimento da nag¢ao brasileira deveria responder a duas questdes centrais ¢ definidoras: quais
instrumentos legais regulariam a terra e o trabalho?

Enquanto se desdobram os conflitos internos decorrentes da Independéncia, a
Assembleia Constituinte convocada por D. Pedro (antes da Independéncia) ¢ instalada em 03
de maio de 1823 (apds a Independéncia), com o Imperador se comprometendo a defender a
futura carta, desde que essa fosse digna do Brasil e de mim, praticamente repetindo a famosa
frase atribuida ao rei francés Luiz XIV: Eu sou a Lei, eu sou o Estado; o Estado sou eu!,
proferida no contexto do absolutismo francés, mais de cem anos antes (FAORO, 2012).

Mas, influenciada pelo sentimento liberal predominante no mundo ocidental pos-
Revolugdes Francesa e Americana, tal como ocorre em Portugal pds-Revolugdo do Porto, parte
da Assembleia Constituinte Brasileira ensejava a formagdo de um Estado constituido por trés
poderes, o que resultaria na imposi¢ao de limites ao poder do Imperador e adocao de reformas
liberais graduais e controladas (SOUZA NETO E SARMENTO, 2013).

Deve-se destacar que o impacto das revolucdes liberais no Brasil do inicio do século
XIX deve ser interpretado também a luz do momento que estes acontecimentos haviam se
transformado em seus contextos origindrios. Conforme Julio César de Oliveira Vellozo e Silvio
Luiz Almeida (2019), neste momento a grande preocupacao dos regimes politicos que
emergiram ndo era o aprofundamento e a universaliza¢do dos ideais de igualdade, liberdade e
fraternidade trazidos pelo auge da onda revolucionaria, e sim a busca da ordem e o controle das

maiorias, vistas como ndo racionais € movidas por paixdes destrutivas.
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A grande maioria dos pensadores do periodo defendia que as revolugdes
citadas, especialmente a francesa, haviam sido responsaveis por avangos
importantes do ponto de vista das liberdades individuais, mas que a
manutengdo e consolidagdo dessas franquias liberais dependia de um Estado
forte e preparado para conter as massas, como havia ficado demonstrado no
periodo do terror (VELLOZO; ALMEIDA, 2019, p. 2.150)

O primeiro anteprojeto da Carta Constitucional do Império teve como relator o
politico paulista Antonio Carlos Ribeiro de Andrada e Silva, juntamente com seus irmaos José
Bonifacio e Martins Francisco, figuras que tinham exercido grande influéncia nos episodios da
Independéncia e algumas reformas legislativas como o fim do regime de sesmarias, conforme
j4 mencionado (FAORO, 2012; SILVA, 2008).

O texto tinha se fundamentado na Constituicdo Francesa de 1795, na Constituigao
Espanhola de Cadiz e na Constituigdo Norueguesa, todas de conteudo liberal. O texto
apresentado na Assembleia Constituinte de 1823 foi denominado de a Constituicdo da
Mandioca, em funcao do curioso critério censitario utilizado para a definicdo de quem seria
eleitor, revelando também o peso da economia agréria e da unica “moeda” que unificava o pais
neste momento: a farinha de mandioca.

Para as eleigdes paroquiais, seria exigido o rendimento liquido de 150 alqueires
de farinha de mandioca; seriam considerados eleitores dos deputados e senadores, aqueles que
tivessem rendimento de pelo menos 250 alqueires e, finalmente, para que o cidadao fosse
candidato a deputado se exigia a soma de 500 alqueires e de 1.000 alqueires para ser candidato
ao Senado (SALGADO E LOUREIRO, 2018).

Conforme Caio Prado Jr. (2004), este anteprojeto de carta constitucional continha
o reconhecimento pelo Estado dos inexistentes contratos entre senhores e escravos,
demonstrando assim o carater conservador em relagdo a essa questdo, dado a desigualdade
juridica entre ambos, a0 mesmo tempo em que trazia a forma de relagdo contratual de trabalho.

Karine Salgado e Renata Loureiro (2018) apontam ainda que neste anteprojeto
estava ausente o reconhecimento da capacidade politica do escravo, o que demonstra que a
proposta de regulagdo do trabalho escravo a partir de relagdes contratuais ja nascia sem bases
solidas. Na pratica, a situagdo do escravo em nada ficaria alterada em relacdo ao periodo
colonial, embora ficasse também estabelecida a previsdo de um processo gradual de fim do
trabalho escravo (conforme os acordos firmados com a Inglaterra) e de educagdo religiosa e

profissional para os escravizados, supostamente visando prepara-los, um dia, para a liberdade.

Assim, dentro da dicotomia entre o plano do ideal ¢ da realidade, o
mencionado Projeto trouxe, ao invés do fim da escraviddo, o direito a
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“emancipacdo lenta dos negros e¢ sua educagdo religiosa e industrial”,
mitigado pelo reconhecimento Estatal dos contratos firmados entre os
senhores e os escravos (SALGADO E LOUREIRO, 2018, p. 14).

Hélio Navoa (2000) e Ligia Osorio Silva (2008) afirmam que também fazia parte
deste anteprojeto a proposta de José Bonifacio de Andrade e Silva contendo setes artigos que
tratariam da questao agraria. Embora a proposta mantivesse a concessao de terras por meio do
retorno das sesmarias, o instrumento seria totalmente reformado, trazendo dispositivos que
continham efeitos retroativos e futuros e instituindo a propriedade fundidria no sentido
moderno-liberal.

Na proposta, previa-se a devolucdo a Coroa de todas as concessdes ja feitas no
periodo colonial, salvo as que manifestassem cultura efetiva e limitadas ao tamanho de no
maximo 1.300 jeiras (526 hectares), que passariam a ser reconhecidas como propriedades.
Previa-se também o reconhecimento das posses propriamente ditas como propriedades, desde
que manifestassem cultura efetiva e uma area maxima 650 jeiras (263 hectares). Embora nos
dois casos estabelecessem a concepcao liberal de propriedade, o anteprojeto apresentava
limitagdo para o tamanho dos iméveis e a exigéncia da ocupagdo produtiva como pré-condi¢ao
para a legitimagdo (NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

Outro anteprojeto sobre a regulagcdo das terras no Império, de conteido bastante
laconico, teria sido apresentado pelo senador Nicolau Campos Vergueiro, composto por dois
artigos apenas: o primeiro, suspendendo a concessao de sesmarias, medida que ja havia sido
determinada pela Resolu¢do Real n° 76/1822; e o segundo, estabelecendo que em relacdo as
terras uma lei posterior deveria trata da questdo, com “ (...) providéncias para o pretérito e
regras para o futuro” (SILVA, 2008. p. 93).

Descontente com os rumos dos trabalhos, especialmente a possibilidade de um
controle parlamentar sobre o governo, D. Pedro dissolve a Assembleia Constituinte, afasta os
dirigentes politicos que tinham sustentado a Independéncia (inclusive o grupo que redigira o
primeiro projeto da carta constitucional) € nomeia uma nova comissao para elabora¢do de um
segundo anteprojeto constitucional. Em seguida, outorga a primeira carta constitucional
brasileira, estabelecendo um denominado Poder Moderador a ser exercido por ele mesmo e um
Conselho por ele nomeado, acima dos demais poderes (FAORO, 2012; SOUZA NETO E
SARMENTO, 2013).

O absolutismo estampado pelo fechamento da Assembleia e pela criacdo do Poder
Moderador foi ponderado por um texto pretensamente liberal, que tratava de assuntos que iam

muito além da descri¢ao da forma de organizagdo e funcionamento do Estado, apresentando-se
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formalmente como uma constitui¢do dirigente e garantista (VELLOZO E ALMEIDA, 2019).
Karine Salgado e Renata Loureiro (2018) ressaltam que boa parte do texto do
primeiro anteprojeto foi mantido na carta, apontando que diante auséncia de tempo para
elaboragdo de um novo texto pela comissdao, aproveitou-se ao maximo o anteprojeto
apresentado na Assembleia Constituinte, literalmente copiando trechos, mas excluindo todos os
trechos tratando dos temas relacionados a escravidao (trabalho contratual, educacdo e aboli¢ao

gradual), da terra, entre outros.

Para Raymundo Faoro (2012, p. 319),

(...) o banho liberal, irradiado dos acontecimentos portugueses ¢
brasileiros dos dois altimos anos, ndo permitia, entretanto, a passiva
adogdo do sistema absolutista. Nao consentiam as circunstancias, de
outro lado, potencialmente desagregadoras, a copia do modelo tedrico
do liberalismo europeu ou da democracia norte-americana.

A carta de 1824 trazia um extenso rol de direitos civis e politicos, nos 35 incisos do
art. 179 (o altimo artigo da carta), que em seu conjunto expressavam os principios de liberdade,
de seguranca individual e da propriedade privada (BRASIL, 1824; SALGADO E LOUREIRO,
2018). Pelo texto constitucional, ficava estabelecido a plenitude do direito de propriedade,
abrindo a possibilidade, como unica excec¢do, da indenizacao por necessidade publica (inciso
XXII); a liberdade de trabalho, cultura, industria e comércio, desde que essa liberdade “ (...)
nio se opponha aos costumes publicos, a seguranca, e saude dos Cidadaos” (inciso XXIV)
(BRASIL, 1824 — conforme grafia originaria).

Ainda como direito fundamental, ficavam “ (...) abolidos os acoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as mais penas cruéis” (inciso XIX) e estabelecido que “as
Cadeas serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo diversas casas para separacio dos
Reds, conforme suas circumstancias, e natureza dos crimes” (inciso XXI) (BRASIL, 1824
— conforme grafia originaria).

No que pese o anuncio destes direitos, o Brasil surge neste momento histérico como
uma nagdo agraria, de dimensdes continentais, com as terras sendo predominantemente de
dominio da nascente Coroa Brasileira, tendo havido uma suspensdo formal da legislagao
portuguesa no que tange a regulagdo da terra em 1822, antes mesmo da Independéncia. A
economia nacional, conforme ja mencionado, fundamentava-se no trabalho escravo e na
producdo agroexportadora.

Contudo, apesar destas caracteristicas, a carta constitucional de nascimento do pais

nao faz nenhuma meng¢ao, em qualquer parte de sua redagao, ao trabalho escravo e a situagdo
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fundiaria do pais (CAMPELLO, 2018; NAVOA, 2000; SILVA, 2008).

Ligia Osorio Silva (2008) aponta que o afastamento politico do chamado “Partido
Brasileiro”, do qual José Bonifacio era um dos expoentes e a dissolucdo das Assembleia
Constituinte por D. Pedro acabaram enterrando as propostas de regulacdo da terra e de aboli¢ao
gradual do trabalho escravo.

André Campello (2018) explica que, num jogo de palavras para que ndo constasse
no texto constitucional a palavra “escravo”, ficou estabelecido que eram considerados cidadaos
brasileiros os aqui nascidos “que sejam eugénuos e libertos” (art. 6°, paragrafo 1°- texto
conforme a escrita original), o que obviamente expressava tacitamente a existéncia de pessoas
escravizadas. Desta forma, pela omissdo, aos escravos niao era conferido o direito de
cidadania, ja que ndo preenchiam nenhuma das duas condi¢cdes necessarias para esse
reconhecimento, de forma que ficavam excluidos dos direitos fundamentais elencados no
art. 179 da carta de 1824.

Para o exercicio do voto foram estabelecidos critérios de renda para as eleigdes
locais (paroquiais) e critérios de renda e de cor para as eleicdes nacionais (art. 92, V; art. 95, 1,
respectivamente), bem como para o exercicio de cargos publicos representativos (art. 93 e 94),
sendo excluidos do exercicio destes direitos ndo somente os escravizados como também a
maioria da populacdo livre, inclusive os negros libertos (BRASIL, 1824; CAMPELLO, 2018;
MOURA, 1981).

A carta de 1824 expressava em seu artigo 92 um longo rol de proibig¢des ao exercicio
do voto nas eleigdes das Assembleias Paroquiais. Mais uma vez sem mencionar a existéncias
de escravizados, estabelece a proibi¢ao do voto no inciso III, aos “criados de servir, em cuja
classe nao entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas de commercio, os Criados
da Casa Imperial, que nao forem de galido branco, e os administradores das fazendas ruraes,
e fabricas” (BRASIL, 1824 — conforme grafia original).

Por sua vez, o artigo 94 estabelecia explicitamente a proibicio do voto e do
exercicio do cargo aos negros libertos nas eleicoes dos Deputados, Senadores, e Membros dos
Conselhos de Provincia, além do critério de renda liquida de duzentos mil réis (BRASIL, 1824).

Francisco Bethencourt (2018) afirma que o primeiro censo brasileiro, realizado em
1808, em decorréncia da vinda familia real portuguesa, incluiu a categoria “negros libertos”
como critério de defini¢do censitaria, de forma que neste momento j& havia uma presenca
significativa deste grupo de ex-escravizados no universo da populagao brasileira, o que justifica
que de certa forma, a carta de 1824 lhes assegurassem alguns (poucos) direitos politicos,

restritos as esferas locais e dentro do recorte censitario.
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Assim, a partir do texto constitucional, excluiu-se da participagao politica os negros
libertos nas esferas mais importantes de poder, ainda que individuos deste grupo atingissem o
critério censitario da renda, mas os incluiram nas esferas de poder local (desde que atingissem
o critério de renda), de forma inclusive a reforgar a diferenciagdo pela exclusdao completa dos
que eram escravos, que eram legalmente impedidos de participagdo politica em qualquer esfera.

Vellozo e Almeida (2019) afirmam que apesar das restri¢des, a Carta Constitucional
de 1824 estabeleceu um universo grande de votantes, quando comparada com outras
constituigdes liberais da mesma época que também eram censitarias, dado que a concepgao de
voto universal s6 surge no Ocidente a partir da onda revolucionaria europeia de 1848, na
chamada “Primavera dos Povos”, ainda assim excluindo as mulheres dos direitos de
participacao politica.

Conforme os mesmos autores, ao incluir, ainda que de forma bem limitada, os
negros libertos (com renda) como portadores de alguns direitos politicos, a carta de 1824
reforcava o isolamento juridico do escravizado, como despossuido de qualquer direito
constitucional, bem como reforgava a necessidade do exercicio da propriedade sobre ele como

condicdo para o exercicio destes direitos, inclusive pelos negros libertos.

“Democratizar” a propriedade de cativos, criado uma massa imensa de
interessados na manutenc¢do e na reprodugdo do sistema; incluir todos que
fazem parte dessa grande unidade contra os escravos no arranjo constitucional
através da concessdo de direitos civis e politicos, inclusive os ex-escravos;
tornar a liberdade dos ex-escravos precaria, transformando a propriedade de
um outro cativo na melhor seguranga da manutencdo da condig¢do de pessoa
livre (VELLOZO E ALMEIDA, 2019, p. 2.155).

Neste contexto do inicio do Império, o escravo por nao ser portador de autonomia
da vontade, ndo poderia ser considerado um sujeito de direitos politicos, permanecendo pela
omissao na carta constitucional como objeto juridico, pois ndo possuia a condi¢do juridica de
dispor de si mesmo e de adquirir e produzir mercadorias livremente, “(...) pois era a
propriedade de terras e de escravos o elemento mais importante que credenciava um
homem a participar da vida publica” (VELLOZO E ALMEIDA, 2019, p. 2.142)

Mas, ao se fundamentar no principio da igualdade e ao mesmo temo excluir de
qualquer participagdo politica a maior parte da populacdo brasileira, em especial e
disfarcadamente dos negros (escravizados e libertos), a Carta de 1824 representava uma mera
formalidade, de discutivel efetividade. Conforme apontam Claudio Pereira de Souza Neto e

Daniel Sarmento (2013, p. 103):
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Paradoxalmente, aperar de a sociedade e a economia brasileiras se assentarem
sobre a escravidao negra — institui¢do sobre a qual a Constituigao se silenciara
completamente —, afirmou-se também no texto constitucional o principio da
igualdade. Infelizmente, a efetividade daqueles direitos foi minima. Néo ¢é
exagero dizer que o arcabouco juridico liberal importando da Europa nao
passou de fachada. Nesse topico, a Constitui¢do foi pouco mais que um
“pedaco de papel”, no sentido de Ferdinand Lassale.

Contestando o paradoxo constitucional do escravo na carta de 1824, Joaquim

Nabuco, em 1838, ja questionava:

Se os escravos fossem cidaddos brasileiros, a lei particular do Brasil poderia
talvez, e em tese, aplicar-se a eles; de fato ndo poderia, porque, pela
Constitui¢do, os cidaddos brasileiros ndo podem ser reduzidos a condigdo de
escravos. Mas os escravos ndo sdo cidaddos brasileiros, desde que a
Constitui¢ao so proclama tais os ingénuos e os libertos. Nao sendo cidadaos
brasileiros eles ou s@o estrangeiros ou ndo tem patria, e a lei do Brasil nédo
pode autorizar a escraviddo de uns e de outros que ndo estdo sujeitos a ela pelo
Direito Internacional no que respeita a liberdade pessoal. A ilegalidade da
escravidao é assim insanavel, que se considere no texto e nas disposicoes
da lei, quer nas forcas e na competéncia da mesma lei. (NABUCO,
Joaquim apud MOURA, 1981, p. 57, grifos deste autor).

André Campello (2018) afirma que a auséncia do escravizado na carta de 1824 se
deve a pretensdo de concebé-la como um texto de inspiracgdo liberal, pois “(...) dispor sobre a
escraviddo em uma Constitui¢do liberal seria uma contradi¢ao” (p. 54).

Por outro lado, conforme detalha Francisco Bethencourt (2018), ao contrario do que
tradicionalmente se costuma afirmar, o liberalismo nasceu como uma corrente de pensamento
em que seus principais expoentes tedricos nao expressavam contrariedade e até defendiam a

escravidao colonial.

Hugo Groécio declarou que as pessoas ndo podem ser escravas pela lei da
natureza, mas aceitava a escravidao segundo a lei das nagdes como resultado
na atividade humana, mesmo reconhecendo a influéncia moderada da religido
entre cristdos e muculmanos, que se abstinha de escravizar os irmaos
capturados em combate. Hobbes considerava a escraviddo como parte do
sistema tradicional de autoridade. Defendia ainda o principio da igualdade
entre os povos, a0 mesmo tempo que aceitava a realidade historica sob um
governo despotico. Pufendorf via a escraviddo como um fato embutido na
ideia de disciplina social. John Locke rejeitava a escraviddo como questdo de
principio na primeira frase dos Dos tratados sobre o governo, definindo-se
mais a frente no texto como um estado de guerra continua, mas aceitava a
instituicdo num ambiente colonial, que deixava fora do contrato social
(BETHENCOURT, 2018, p. 319-320).
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Portanto, a auséncia ou presenga dos escravos no texto da Carta de 1824 ndo retirava
desta o seu conteudo liberal, visto que o liberalismo e a escravidao, neste momento historico
(inicio do século XIX) ndo se constituem uma contradi¢ao tedrica e pratica, especialmente para
os “proprietarios de terras”, pois a manutencdo da propriedade sobre o escravo era também
expressao da sua liberdade econdmica e de seus direitos politicos. Tanto € assim que o primeiro
anteprojeto da carta de 1824, de conteudo mais liberal, tratava da questdo sem maiores
constrangimentos.

Desta forma, assim como o capitalismo comercial e a escravidao colonial acabaram
sendo compativeis com as normas medievais do pluralismo juridico portugués transposto para
o Brasil, o liberalismo brasileiro moldou-se a escravidao, tornando-a parte de um sistema logico
e valido.

Para Vellozo ¢ Almeida (2019), a liberdade neste momento historico ¢ uma
conquista apenas dos sujeitos de direitos, ou seja, dos proprietarios, aqueles que possuem a
capacidade de serem livres para disporem de si mesmos e para produzir e adquirir mercadorias.
Assim sendo, ser livre no Brasil do século XIX e ser capaz de livremente adquirir a
mercadoria (objeto juridico) mais valorizada e que mais estava disseminada na sociedade

brasileira: o escravo negro.

3.2 O escravizado “lembrado” como sujeito do Direito Penal, as acdes de reescravizagao e

a persisténcia das Ordenacdes Filipinas nas relacdes civis

Apesar de constitucionalizado pela omissdo, excluido de direitos fundamentais e do
exercicio do voto, o escravizado foi “lembrado” na legislacdo criminal que emergiu logo no
inicio do Império, ndo por acaso, no momento de maior entrada de africanos no Brasil
(CAMPELLO, 2018; PIROLA, 2012).

No Cédigo Criminal, de 16 de dezembro de 1830, a distingdo entre escravo e

homem livre aparece apenas em casos especificos, podendo o primeiro ser sujeito ativo®® da

39 Silvia Hunold Lara (2000) aponta que além da legislacdo penal, a legislacio tributiria do Império também
contava com muitas referéncias aos escravos, mas neste caso, assim como fora na Col6nia, estes aparecem quase
sempre como objetos juridicos das obrigacées tributarias em inimeros Alvaras, Leis, Decretos e Decisdes de
Governo, especialmente a partir de 1808, com a vinda da Familia Real Portuguesa para o Brasil, quando a cobranga
de tributos se prolifera. Neste sentido, menciona (com redacdo originaria): DECRETO DE 20 DE AGOSTO DE
1808: "Manda receber pelo Real Erério os direitos dos escravos que se despacham para Minas"; ALVARA DE 3
DE JUNHO DE 1809: "Cria o imposto da sisa na compra e venda dos bens de raiz e meia sisa dos escravos
ladinos"; ALVARA DE 17 DE NOVEMBRO DE 1813: "Amplia a todos os mineiros o privilégio concedido sobre
execugdo aos que possuiam mais de 30 escravos"; LEI n° 59 - DE 8 DE OUTUBRO DE 1833: "Fixa o novo padrao
monetario; estabelece um banco de circulagdo e depdsito; autoriza o Governo a celebrar com particulares ou
companhias, contratos para a mineragdo de terrenos da Nagdo; altera o imposto do selo e cria a taxa anual dos
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maioria dos tipos penais estabelecidos também para o segundo grupo, embora estas diferencas
sejam fundamentais para o entendimento de como o escravizado era concebido dentro deste
ordenamento juridico penal (CAMPELLO, 2018; LARA, 2000; PIROLA 2019).

Na previsao dos crimes contra a seguranca interna e publica (crimes politicos) sdo
estabelecidos o numero minimo de 20 pessoas para os crimes de conspiracdo (art. 107 a 109);
de rebelido (art. 110); de sedigdo (art. 111 e 112); de insurrei¢do (art. 113 a 115), este ultimo
tipificado especialmente como “ (...) a reten¢ao de vinte ou mais escravos para haverem a
liberdade por meio da for¢a”, atribuindo assim o crime de insurrei¢do como tipico de
escravos (BRASIL, 1830 — conforme redagao originaria; CAMPELLO, 2018).

“Aos cabecas” [liderangas] do crime de conspiracdo era estabelecida a pena “ (...)
de desterro para fora do imperio por quatro a doze annos”; para o crime de rebelido era
estabelecida a pena “ (...) de prisdo perpetua com trabalho no grao maximo; de prisdo com
trabalho por vinte annos no médio, ¢ por dez no minimo”; para o crime de sedigdo, era
estabelecida a pena “ (...) de prisdo com trabalho por tres a doze annos” (BRASIL, 1830 —
conforme redacdo originaria). Nestes casos, verifica-se que a gradacdo das penas variava
unicamente conforme a gravidade dos crimes dos homens livres, ndo guardando qualquer
relacdo com atributos subjetivos.

Por outro o lado, para crime de insurreicio (de escravos), era estabelecida a
pena “ (...) de morte no grao maximo; de galés perpetuas no médio; e por quinze annos
no minimo; - aos mais — acoutes”), pena que poderia ser estendida aos homens livres apenas
se estes fossem “os cabegas” da insurreicdo dos escravos (BRASIL, 1830 — conforme redagao
originaria). Portanto, a partir da gradag¢do das penas, o crime de insurrei¢do de escravos era o
mais grave crime politico estabelecido pelo Codigo Criminal de 1830.

Nota-se ainda por estes dispositivos, que embora o artigo 179, inciso XIX, da
Constituicao de 1824 tenha formalmente abolido os agoites, a tortura, a marca de ferro quente,
e supostamente todas as demais penas crué¢is (BRASIL, 1824), o Cddigo Criminal as
reestabeleciam, trazendo-as inclusive em capitulo especifico, a pena de morte na forca (art. 38);
a pena de galés (trabalhos forgados) (art.44); o banimento (art.50), o degredo (art. 51) e o
desterro (art. 52), entre outras penas cruéis (BRASIL, 1930).

Formalmente, um dos aspectos importantes para contextualizar essa contradigdo é

escravos"; DECRETO n. 411 - DE 4 DE JUNHO DE 1845: "Alterando e aditando o Regulamento n°154 de 11 de
abril de 1842, para a arrecadag@o da taxa de escravos e da meia sisa no Municipio da Corte". Como exemplo de
tributo em que o escravo surge como sujeito passivo da relacio tributaria, consta: DECRETO DE 22 DE
SETEMBRO DE 1818: "Marca a taxa que deve pagar cada negro que entrar no Lazareto e hospital da vila de
Santos, Capitania de Sdo Paulo" (LARA, 2000, p. 617).
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que a emergéncia das concepcdes da supremacia constitucional sobre todo o ordenamento e
de controle de constitucionalidade se constituirem fendmenos juridicos tardios no Brasil
(SOUZA NETO e SARMENTO, 2013), de forma que no Império Brasileiro conviviam no
mesmo ordenamento, leis e costumes que iam completamente de encontro ao mandamento
constitucional e antinomias dentro de uma mesma lei e dentro do ordenamento.

Desse modo, conviviam no mesmo ordenamento contradi¢cdes, como o art. 179,
inciso XIX, da carta constitucional que abolia todas as penas cruéis para os cidadaos brasileiros
e as penas previstas no Codigo Criminal de 1830.

Neste quadro, o paradoxo da auséncia do escravizado na Constituicdo de 1824 e o
tratamento do assunto na legislagdo criminal acabavam por reforgava estas contradigdes. Nota-
se que a situagdo juridica dos escravizados, cuja a cidadania era negada por omissdo na
Constituicao de 1824, ndo saneava essa contradi¢ao formal, visto que o Codigo Criminal previa,
ainda que como unica hipotese, a pena de morte para os homens livres, que fossem “os cabecas”™
das insurreig¢des de escravos (CAMPELLO, 2018; PIROLA, 2012).

Cabe destacar ainda, que especificamente para os escravizados, o artigo 60 do

Codigo Criminal, estabelecia:

Se o réu for escravo e incorrer em pena, que nao seja a capital, ou de galés,
serd condenado na de agoutes, e depois de os soffrer, sera entregue a seu
senhor, que se obrigard a traze-lo com um ferro, pelo tempo, e maneira que o
Juiz designar (BRASIL, 1830 — redac@o originaria).

Ao estabelecer a pena de acoites como especifica para o escravo, a legislacdo
criminal acabava por criar abstratamente a situacdo onde o mesmo crime teria penalidades
diferentes, se cometido por homens livres ou por escravizados, sofrendo o segundo a penalidade
mais grave, salvo nas situagoes de pena de morte ou banimento, que por si s, j4 eram mais
graves que os acoite.

A execucdo da pena caberia ao Estado, embora houvesse a possibilidade legal de
aplicagdo do “castigo moderado”, praticado diretamente pelo senhor, independentemente de
qualquer processo. Tal possibilidade estava prevista no Cddigo Criminal como “crime
justificavel” os acoites que “os senhores derem aos seus escravos” (art. 15, paragrafo 6°40)

(BRASIL, 1830; CAMPELLO, 2018).

40 Conforme a redagdo originaria: “Art. 14. Serd o crime justificavel, e nfo terd lugar a punigdo delle: (...) 6°
Quando o mal consistir no castigo moderado, que os pais derem a seus filhos, os senhores a seus escravos, e os
mestres a seus discipulos; ou desse castigo resultar, uma vez que a qualidade delle, ndo seja contraria as Leis em
vigor” (BRASIL, 1830 — conforme redag@o originaria).
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Desta forma, a previsdo no ordenamento penal do “castigo moderado” consolida a
concepgdo de que € na esfera privada onde ocorria a maioria dos castigos impostos aos
escravizados, mesmo em condutas nao previstas no Codigo Criminal (BRASIL, 1830;
CAMPELLO, 2018; PIROLLA, 2019).

A efetividade da maioria dos dispositivos ocorre apenas em circunstancias
especificas, atuando o Estado como agente da punicdo como exce¢do, em casos de maior
repercussao social, especialmente em alguns casos de fugas, aquilombamentos, insurreigdes €
atentados contra a vida do senhor e/ou sua familia ou o seu patrimonio, onde pena estatal assume
também os efeitos didaticos para o conjunto da massa de escravizados (CAMPELLO, 2018;
MOURA, 1981; PIROLA, 2019).

Conforme Vellozo e Almeida (2018), o Codigo Criminal Brasileiro de 1830 possuia
um contetdo liberal e mais garantidor que o Cddigo Penal Francés de 1810, obviamente

excluindo os escravizados destas garantias:

(...) o cddigo vedava qualquer tipo de pena corporal, salvo para os
escravos; em seu texto estabelecia a pena de morte para apenas dois
crimes, um deles envolvendo escravos; colocava em pratica um sistema de
penas relativamente brandas e em um sistema complexo e cuidadoso de
gradagdo destas; determinava a existéncia da prisdo com trabalho instrumento
de puni¢do moderno, mecanismo que existia em poucos lugares, dentre outros
elementos que fazem o texto ser muito avancado para os padrdes da época
(VELLOZO E ALMEIDA, 2018, p. 2.154, grifos deste).

Por outro lado, o Cédigo de Processo Criminal, promulgado dois anos depois da lei
material (29 de novembro de 1932), estabelecia que o escravizado ndo podia produzir dentincia
ou queixa contra seu senhor (art. 74, § 2°) e ndo poderia ser arrolado como testemunha em
qualquer espécie de processo (art. 89) (BRASIL, 1832).

Demonstra-se a partir destes dispositivos processuais, como do ponto de vista
penal, o escravo era sujeito de direitos unicamente para a finalidade de aplicacdo das
penas, nio sendo dotado de capacidade juridica para se dirigir ao Judiciario
autonomamente, nem era considerado apto para figurar como sujeito processual, a niio
ser como acusado.

O Codigo de Processo Criminal de 1832 instituiu também o habeas-corpus € o juri
popular para varios crimes, além de criar uma organizagdo judicidria para o pais (BRASIL,
1832). Faoro (2012) destaca estes aspectos do Codigo para apontar que o mesmo representava
a descentralizacao do poder politico por meio do poder concedido as Provincias para promover

esta organizacdo. Ressaltando estes aspectos e omitindo a forma que o Codigo tratava o
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escravizado, Raymundo Faoro (2012, p. 351) afirma que esta lei era a “ (...) mais avancada
obra liberal e a mais criticada nos dez anos seguintes”.

Ja em 10 de junho de 1935, no contexto das reformas ditas liberais do periodo
regencial, produz-se a Lei n° 04, destinada especificamente aos crimes praticados por
escravizados, estabelecendo a pena de morte para aqueles que cometerem crimes contra seus
senhores e encurtando os procedimentos para o julgamento e execugdo das sentencas para estes

(BRASIL, 1835; PIROLA, 2012). Conforme a redagao originaria da lei:

Art. 1° Serdo punidos com a pena de morte 0s escravos ou escravas, que
matarem por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem
gravemente ou fizerem outra qualquer grave offensa physica a seu senhor, a
sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia morarem,
a administrador, feitor e 4s suas mulheres, que com elles viverem. Se o
ferimento, ou offensa physica forem leves, a pena sera de agoutes a propor¢ao
das circumstancias mais ou menos aggravantes (BRASIL, 1835 — conforme
redacdo originaria).

Ricardo Pirola (2012) explica que o surgimento desta lei especifica para
criminalizagdo dos escravizados ocorre no contexto das diversas revoltas ocorridas nos anos
que antecederam a sua promulga¢do. Com algumas mudangas que alargavam as possibilidades
de aplicag@o da pena de morte, o anteprojeto de lei foi aprovado sem grandes debates ou criticas,
no que pese a grande divisdo interna no parlamento em relagdo aos rumos politicos do Império
durante o periodo regencial®!

lei penal (PIROLA, 2012).

, existindo praticamente um consenso politico na aprovagado desta

O mesmo autor explica que lei vedava a possibilidade dos escravizados recorrerem
das sentengas condenatorias de primeira instancia, ficando definitivamente vedada a apelagao
para o Tribunal da Relag¢do ou ainda para o Supremo Tribunal de Justi¢a, como era permitido
aos réus livres, restando como Unico recurso, o pedido de cleméncia diretamente ao Imperador,
e em seguida ao Poder Moderador, de forma que a Lei Penal de 1835 “(...) transformou-se no
principal instrumento de condenacao capital da populagdo cativa no Brasil” (PIROLA, 2012, p.
19).

O Aviso Imperial, de 16 de junho de 1837, passou a estabelecer que os Juizes de

Paz nao podem acoitar escravo algum, sem que primeiramente o tenham devidamente

41 Ricardo Pirola (2012) explica em detalhes que a tramitagdo de lei teve inicio no contexto de propostas
apresentadas pelo Governo Regencial ainda em 1833, com base na suposta ameaca de retorno de D. Pedro I ao
Brasil. Contudo, mesmo com a chegada da noticia de sua morte, a proposta continuou tramitando normalmente,
mas sofrendo alteragdes que a tornava mais punitivista, como reagéo as revoltas dos escravos na Bahia e em Minas
Gerais.
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processado, e sentenciado, com a anuéncia prévia do seu senhor (MOURA, 1981).

Na marcha de producdes de legislagdes penais escravistas, o Aviso de 27 de abril
de 1853, esclarecia que “ (...) ndo pode o escravo ser considerado pessoa miseravel para que
em seu lugar o Promotor Publico possa agir contra quem o ofenda criminalmente, cabendo este
direito ao seu senhor" (BANDECCHI, 1972). Em outras palavras, além de negar aos
escravizados a qualidade de hipossuficiéncia, os crimes cometidos contra eles somente seriam
judicializados quando figurasse como querelante o seu senhor ou um terceiro que se dispusesse
a sair em sua defesa, reforgando mais uma vez a situagao juridica do escravizado como objeto.

Maria Helena Machado (2004, p. 71-72) discutindo o relativo grau de autonomia
que alguns escravizados possuiam na cidade de Sao Paulo na segunda metade do século XIX,
descreve o seguinte caso, que aponta que a garantia de existéncia de um processo penal para os
escravizados ndo significava um viés de garantias para eles, ja4 que na sistematica processual o
este permanecia preso, mesmo quando a sua situagdo de inocéncia era explicita, até o transito e

julgado da agdo, situag@o que era indesejavel inclusive para seu senhor.

Podia-se observar na cidade também muitos escravos empregados como
tropeiros, ou como seus auxiliares. Era uma das ocupagdes, digamos, mais
vantajosas com que podia contar o escravo. Eles possuiam algumas
prerrogativas bastante valorizadas entre os cativos: estavam autorizados a
portar armas de ponta, usar os carros dos senhores para fins particulares,
dormir fora, receber remuneracgio, entre outras coisas. Esses escravos eram a
“expressdo maior das licdes de liberdade na cidade”. Bom exemplo disto € o
processo criminal no qual esteve envolvido, em 1869, Sabino, escravo
tropeiro de Antdnio Gomes de Aratjo, que havia sido preso no momento em
que negociava um cavalo alazdo. O ir e vir livremente e 0 negociar por conta
propria de Sabino provinham da anuéncia de seu senhor, que assim o
fazia por depositar irrestrita confianca no cativo. Exasperado com a
morosidade do processo, afirmava o senhor que estava “perdendo
dinheiro com o escravo preso”.

Como se observa, o escravizado tinha poucas possibilidades de questionar na via
judiciaria qualquer violagdo, mas estava sujeito, ainda que abstratamente, de forma mais,
severa, as penalidades previstas no ordenamento penal do Império. O isolamento juridico de
pessoas escravizadas era de tal forma, que estas ndo encontravam amparo legal concreto mesmo
quando um dispositivo penal lhes fossem abstratamente favoravel, como € o caso da proibi¢ao
de reducdo de pessoa livre a escravidao, que em tese favorecia os negros libertos.

O artigo 179 do Cdédigo Criminal tipificava como crime contra a liberdade
individual “ (...) reduzir a escravidido a pessoa livre, que se achar em posse da sua

liberdade” (BRASIL, 1830), norma que s6 alcangava os sujeitos de direitos constitucionais,
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inclusive os negros que tivessem alcancado a condi¢do de libertos, mas ndo aqueles que ja eram
escravos quando a lei foi promulgada, os filhos de escravos e os que chegavam ao Brasil ja
nesta condi¢do, principios que tinham fundamentado a escravidao desde o periodo medieval
(CAMPELLO, 2018).

Contudo, mesmo esta protecdo penal ndo assegurava aos negros libertos uma
estabilidade juridica em relagdo as suas liberdades. André Campello (2018) afirma que os
negros libertos no Brasil viviam sob um estado de constate inseguranca juridica, visto que
sempre era invocada a possibilidade real do uso da chamada “ingratidao do alforriado
contra o seu antigo dono” para perda da liberdade e a reescravizacio, mesmo daqueles
que haviam comprado a liberdade.

Do ponto de vista legal, a reescravizacdo estava prevista nas Ordenacdes Filipinas
e mesmo o Codigo Criminal estabelecendo a proibigao e revogando todos os dispositivos legais
em contrario, a ameaca e a pratica de reescraviza¢io se perpetuaram como costume, bem
como na esfera civil, em fun¢do da vigéncia destas ordenagdes, inclusive por meio de agdes
civis proprias para este fim, chamadas de acdes de reescravizacao (para o caso das liberdades
concedidas pelos senhores unilateralmente) e acoes de revogacao da alforria (para os casos
das acoes de compra da liberdade) (CAMPELLO, 2018).

André Campello (2018) afirma que a pratica do controle dos negros libertos a partir
da possibilidade da reversdo da liberdade pela ingratiddo se perpetuou por mais algumas
décadas ap6s a promulgacdo do Codigo Criminal, de forma que a revogagao do dispositivo viria
constar somente na chamada Lei do Ventre Livre, em 1871. De fato, no paragrafo 9°, do art. 4°,
da Lei n. 2.040, de 28 de setembro de 1871, consta explicitamente: “Fica derrogada a Ord. liv.
4.° t1t.63, na parte que revoga as alforrias por ingratidao ” (BRASIL, 1871).

Conforme j4 mencionado, a persisténcia das Ordenagdes Filipinas em nosso
ordenamento ocorreu formalmente por ato imperial (a Lei de 20 de outubro de 1823) apds a
Independéncia politica, at¢ que fossem produzidas novas leis que gradualmente as
substituissem. Em seguida, na Constituicdo de 1824 (art. 179, XVIII) ficou disposto que seria
organizado “o quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica,
e Equidade” (BRASIL, 1824 — conforme redacao originaria).

Assim, o Livro V das Ordenagdes Filipinas que tratava de matérias penais, chamado
de “as famigeradas”, foi formalmente revogado apenas quando entrou em vigéncia o Codigo
Criminal (1830) e o Codigo de Processo Criminal (1832), embora nenhuma das duas leis faca
referéncia explicita a esta revogacao (revogagao tacita). Mas, toda a regulacao civil prevista nas

Ordenacdes continuou valida, inclusive com a possibilidade de reescravizar o liberto por
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ingratidao, conforme previsto, no Livro IV (CAMPELLO, 2018; VELLOZO E ALMEIDA,
2019; VILELA, 2015).

Uma segunda forma de perpetuagao das ordenagdes foi a continuidade dos costumes
por elas estabelecidos ou nelas positivados, o que explica também que muitos casos de
reescravizagdo possam ter ocorrido a margem de qualquer processo civil e sem qualquer
questionamento juridico (CAMPELLO, 2018). No mesmo sentido, Vellozo e Almeida afirmam
que as praticas de reescravizacao ainda sdo pouco estudadas até o momento.

Para Robert Schwartz (1999) a cultura do favor criou uma coexisténcia estabilizada
entre senhores e escravizados, de forma que a oposi¢ao entre um suposto regime liberal e uma
imensa massa escravizada ndo ficasse tao acentuada e fizesse com que a sociedade gerisse esta
situacao com certa estabilidade.

Complementando essa interpretagcdo, Vellozo e Almeida (2019) afirmam que na
sociedade escravista da primeira metade do século XIX, embora tenha ocorrido lutas e revoltas
muito importantes dos escravizados, havia essa coexisténcia estabilizada, que colocava em um
segundo plano o antagonismo entre senhores e cativos, a partir de uma certa “democratiza¢dao”
da propriedade de escravos, ou seja “(...) no fato de uma enorme massa de pessoas — algumas
delas verdadeiramente pobres — partilharem da condigdo de proprietarios de cativos (p. 2.140).

Residiria nesta carateristicas, segundo os autores, a origem da auséncia de grandes
contestacdes contra a escraviddo e a base cultural para as praticas de reescravizagdo por
ingratiddo e da situacdo da existéncia de ex-escravos sendo proprietarios de escravos.

Os mesmos autores apontam ainda, que ter um escravo, além de possibilitar uma
insercdo no universo dos direitos politicos, possibilitava ao negro liberto, diante do perigo
permanente da reescravizagdo, a maior garantia de manutencao de liberdade. “Dessa maneira,
0 escravismo brasileiro possuia um poderoso e perverso mecanismo de cooptagdo: a
consolidacdo da liberdade para um ex-escravo estava em sua adesdo a escraviddo como sistema,
a sua transformagdo em proprietario” (VELLOZO E ALMEIDA, 2019, p. 2.149).

Note-se que esta explicacdo de Robert Schwartz (1999), abracada e complementada
também por Vellozo e Almeida (2019), vai parcialmente de encontro aos pressupostos teoricos
de Clovis Moura (1981), que criticava os estudos sobre escraviddo que viam o papel do negro
escravizado de forma abstrata e como objetos passivos da obra do escravizador, bem como os
estudos de Caio Prado Jr. (2004), de Fenando Novais (2019) e de boa parte da historiografia
brasileira sobre escraviddo e colonialismo, que apontavam que o escravizado como mercadoria
sempre foram extremamente caros, de forma que ter escravos ndo era uma condigdo acessivel

a todos.
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De qualquer forma, a anélise de Vellozo e Almeida (2019) de que a cultura do favor
foi muito importante para as praticas de reescravizagao, parecem bem adequadas para explicar
a contradicdo entre a proibicdo da conduta no ordenamento penal e sua perpetuagdo no
ordenamento civil, visto que independentemente da lei, a pratica da reescravizagdo nao
ocorreria se ndo existissem segmentos sociais interessados nela.

A perpetuagdo das Ordenacdes Filipinas também ocorreu no Direito Comercial, cuja
revogacdo ocorreu somente em 1850, com a promulgagao do primeiro Codigo Comercial
Brasileiro (VILELA,2015), no mesmo ano em que também sao promulgadas a primeira Lei de
Terras ¢ a Lei Eusébio de Queirds, que serdo tratadas em subcapitulos especificos deste
trabalho.

Apesar da grande importancia mercantil do escravizado neste momento para a
realidade brasileira, devido ao crescimento do fluxo interno de compra e venda de escravos para
a regido produtora de café, em funcdo da queda nos numeros daqueles vindos pelo comércio
intercontinental (MOURA, 1981), o escravo nao ¢ citado nem como aqueles que poderiam ser
comerciantes (art. 1°), nem como aqueles a quem o comércio ficava proibido (art. 2°), estando
quase que ausentes também como objeto juridico do primeiro Codigo Comercial Brasileiro
(BRASIL, 1850).

Na tnica citagdo em todo o codigo da palavra “escravo”, ele € assim apresentado:

Art. 273 — Podem dar-se em penhor bens moveis, mercadorias e quaisquer
outros efeitos, titulo da Divida Publica, agdes de companhias ou empresas ¢
em geral quaisquer papéis de crédito negociaveis em comércio. Nao podem,
porém, dar-se em penhor comercial escravos, nem semoventes (BRASIL,
1850 — conforme redagdo originaria).

André Campello (2018) afirma que a compra e a venda de escravos eram um
negocio juridico bem disciplinado e detalhado nas Ordenagdes Filipinas. O nivel de
detalhamento destas praticas era tdo grande, que no Titulo XVII, Livro 1V, ficava assegurado
ao comprador a protecao juridica no caso da compra de escravos doentes, que cometeram algum

crime, ou que tentaram suicidio “por aborrecimento da vida:

Qualquer pessoa, que comprar algum escravo doente de tal enfermidade, que
lhe tolha servir-se delle, o podera engeitar a quem lho vendeu, 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
commettido algum delicto, pelo qual, sendo-lhe provado, mereca pena de
morte, ¢ ainda ndo for livre por sentenga, ¢ o vendedor ao tempo da venda e
nao declarar, poderd o comprador engeital-o dentro de seis meses, contados
da maneira, que acima dissemos. E o0 mesmo serd, se o escravo tivesse tentado
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matar-se por si mesmo com aborrecimento da vida, e sabendo-o o vendedor,
o ndo declarasse (CAMPELLO, 2018, p. 79 - grafia conforme o texto
original).

Desta forma, mesmo o Cddigo Comercial ndo estabelecendo estas praticas, elas
continuavam sendo realizadas como costumes, visto que a compra e a venda de escravos se
perpetuavam e se mantinham como praticas socialmente aceitas e juridicamente validas.

Ja no Direito Civil, a perpetuacdo das Ordenagdes Filipinas adentra o século XX,
sendo revogada completamente apenas com o Codigo Civil de 1916 (cuja a vigéncia teve inicio
em janeiro de 1917), ja no periodo republicano. Hugo Otavio Tavares Vilela (2015) aponta que
durante todo o Império houve diversas tentativas de se editar o primeiro Cdodigo Civil Brasileiro,
sem que estas tentativas lograssem éxito.

Contratado em 1855 para elaboracdo da Consolidagdo das Leis Civis, concluida e
em 1857, Teixeira de Freitas omitiu todas as normas que regiam a escravidao, pois segundo o
mesmo, a pratica representava uma indignidade para o pais e ele ndo seria o autor de uma lei
que tratasse de tal aberragdo. Também no anteprojeto de Codigo Civil, apresentado por ele em
1858 e nunca aprovado, ndo consta nenhuma referéncia a escraviddao. Em tom aparentemente
irdnico, Teixeira de Freitas afirma na exposicao de motivos do anteprojeto de Codigo Civil, que
o Império deveria tratar do assunto num Codigo Negro*? (VELELA, 2015).

Mota (2008) aponta que com a Independéncia seria mais esperado que a
coexisténcia de diversas fontes do Direito, herdadas de Portugal e construidas no periodo
colonial, fossem substituidas por um ordenamento que tivesse como fontes os principios que

emergiam do contexto liberal. Mas,

“(...) ao contrario, no caso brasileiro, persistiu a unido da Igreja com o Estado,
a monarquia constitucional, a mesma estrutura de concessdo de terras como
privilégio, a escraviddo e a continuidade do latifundio agroexportador. Em
resumo, toda a legislagdo portuguesa continuaria em vigor até a primeira
década do século XX (p. 140).

Esta conclusao da historiadora, constitui-se parcial, pois como visto, no
ordenamento juridico que paulatinamente surge no Império emanam diversas leis, com
contetdo formalmente liberais ou, pelo menos, com um verniz, tais como a propria Constituigao
de 1824 e o Cddigo Criminal de 1930, que isolavam juridicamente “apenas” os escravos. Ainda

assim, conforme bem discutido por Bethencourt (2018) e Vellozo e Almeida (2019), o

42 O Cédigo Negro era o instrumento civil adotado pelos franceses na colonizagdo do Haiti, pais cuja a
independéncia se deu no contexto de uma Revolugdo de Escravos (1791-1804) (MOREL, 2003; VILELA, 2015).
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liberalismo ndo era uma teoria oposta a escravidao colonial, nem do ponto de vista tedrico, nem
na realidade concreta.

Ao mesmo tempo, a conclusao de Mota (2008) acaba se tornando verdadeira, pela
persistente vigéncia das Ordenagdes Filipinas (em vigor desde 1603) na esfera civil e pelos
costumes juridicos que também se perpetuam, mesmo em alguns casos, a revelia da lei.

Verifica-se, portanto, que as Ordenagdes Filipinas eram um diploma legal muito
adequado a realidade colonial, de forma que a sua longa vigéncia temporal regulando as
relagdes juridicas civis, demonstra que as colunas centrais do colonialismo, especialmente a
escraviddo e a economia agraria, continuavam presentes na sociedade brasileira durante todo o
século XIX, fornecendo o sentido material a este ordenamento juridico.

Assim sendo, pela legislacdo criminal que se produz no Império, pela
perpetuacio das Ordenacgoes Filipinas e pelos costumes socialmente aceitos, reforca-se a
dimensio do escravo como parte dos bens patrimoniais de seu Senhor, juridicamente uma

coisa, nao sendo portador de autonomia da vontade e ndo sendo um sujeito de direitos.

3.3 A emergéncia do “regime das posses” e o conturbado Periodo Regencial

Se a auséncia de dispositivos constitucionais tratando especificamente da
escravidao fui suprimida por uma legislacao penal extravagante produzida posteriormente e
pela perpetuacdo da vigéncia das Ordenagdes Filipinas, 0 mesmo processo ndo ocorreu em
relacdo a produgdo de uma legislacdo de terras, visto que desde 1822 as concessdes de sesmarias
foram formalmente suspensas e a carta de 1824 foi silenciosa sobre o assunto.

Ligia Osorio Silva (2008) aponta que a auséncia da questao da terra na Constituinte
de 1824 pode ser explicada pela auséncia de forca politica do Imperador para impor no texto
uma defini¢do juridica sobre o assunto, visto que o tema poderia gerar instabilidades com as
classes proprietarios rurais, apos o fechamento da Assembleia Constituinte, que tinha
originalmente a missdo nao sé de produzir a carta constitucional, assim como leis gerais.

Para ela, “ (...) mantidas a possibilidade de apossamento e a escravidao, ndo havia
razdo para que o senhorio rural pressionasse o Estado a regulamentar a situagdo da terra”
(SILVA, 2008, p. 90). Ao mesmo tempo, no periodo compreendido estre a suspensdo das
concessoes de sesmarias (1822) e a primeira lei de terras (1850) esta classe rural atuou para
abolir qualquer exigéncia legal que criasse alguma obrigacao dela em relagdo ao Estado, como
¢ o caso da Lei de 15 de novembro de 1831, que extingui a exigéncia do pagamento dos foros

relativos as sesmarias concedidas durante a Colonia.
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Segundo Silva (2008), esta medida tinha curto alcance, haja vista que a exigéncia
do pagamento do foro sé passou a fazer parte das cldusulas de concessao de sesmarias a partir
do final do século XVIII e mesmo assim, houve pouca efetividade durante a sua vigéncia.

Ja no entendimento de Plinio de Arruda Sampaio (2008), era a classe proprietaria
agraria que apresentava a incapacidade politica de institucionalizar a aquisi¢ao e a transmissao
da propriedade da terra no pais e quando o fez, em 1850, foi diante da iminéncia da aboli¢do da

escravatura:

Na pauta desde 1822, a aprovagdo da lei foi procrastinada por quase 30 anos
e, quando finalmente foi impossivel deixar de enfrentar o assunto, o projeto
inicial perambulou sete anos pelos corredores da Casa [Legislativo Federal],
para transformar-se em lei somente em 1850. Contudo, quatro anos foram
necessarios para ser regulamentada, com a agravante de que, na
regulamentacao, o Executivo incluiu dispositivos destinados a facilitar a burla,
tanto pelos grandes senhores rurais, na sua permanente fome de terras novas,
como por uma categoria de especuladores fundiarios — os grileiros. Com isso,
em vez de regular, o estatuto juridico da terra contribuiu para instaurar o caos
fundiario que até hoje perdura na realidade agraria do pais (SAMPAIO, 2008,

p- 11).

Seja qual for o entendimento sociopolitico de quem mais tinha incapacidade para
conduzir este processo, nem a Carta de 1824 institui marco juridico para a questao da terra,
nem qualquer lei agraria é produzida no Brasil até o ano de 1850.

Esse vacuo legal tera como consequéncia um periodo de vinte e oito anos
denominado pelos agraristas como “regimes das posses”, quando se verifica a completa
auséncia de dispositivos legais e administrativos que regulassem a aquisicdo das terras da
Coroa. Mas, além desta auséncia, ficou também sem qualquer definicdo juridica as formas
legais de transferéncia da propriedade da terra, a legitimidade ou ndo das sesmarias concedidas
no periodo colonial, bem como a situacao das posses. Desta forma, acabou-se por acentuar o ja
confuso quadro agrario herdado da Colonia (NAVOA, 2000; STEFANINI, 1978; TRECANNI,
2001).

Hélio Navoa (2000, p. 46) explica que durante o “regime das posses” a terra no
Brasil se encontrava em, pelo menos, cinco situagdes juridicas herdadas do periodo colonial,
todas elas sem legislagdo que amparasse proprietarios, posseiros € a propria Coroa Brasileira.

Desta forma, tinham-se:

a) integrando patrimdnios particulares originarios de sesmarias, cujos
detentores houvessem cumprido os requisitos da lei;

b) na posse de particulares, também originarias das sesmarias, mas cujos
beneficiarios, ou sesmeiros, ndo houvessem cumprido os requisitos legais no
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sentido de obterem a confirmag¢do da doacdo;

¢) simplesmente ocupadas por particulares (posses), sem nenhum titulo habil
capaz de gerar direitos ao ocupante;

d)integrando o patriménio publico, desde as origens, sem que nunca
houvessem sido dadas em sesmarias nem ocupadas por particulares;

e) devolutas, propriamente ditas, isto ¢, aquelas que forma dadas em sesmaria
€ que posteriormente cairam em comisso, sendo consistentemente devolvidas
ao patrimdnio imperial.

Soma-se a este panorama, as terras ocupadas por indigenas e por escravizados
fugidos (os quilombos), havendo no primeiro caso algumas formas juridicas de protegao
previstas desde o ordenamento colonial, enquanto para os segundos, o ordenamento colonial e
aquele que vai surgindo também no Império, centra-se exclusivamente no seu reconhecimento
pela esfera repressiva e criminal (MOURA, 1981; WOLKMER, 2003).

O conturbado reinado de D. Pedro se encerra em 07 de abril de 1831, com a rentincia
em favor do filho de 5 anos ¢ sua ida para a Europa para tentar assumir o comando da monarquia
portuguesa, missao que ndo teve éxito, vindo a morrer trés anos depois de tuberculose, durante
uma guerra civil para tentar reaver o trono tomado por seu irmao, D. Miguel (FAORO, 2012;
MOREL, 2004).

A méxima atribuida ao Imperador no momento da abdicagdo de que “tudo farei para
0 povo; nada, porém, pelo povo”, representava bem o isolamento politico que a propria estrutura
politica centralizada da Monarquia gerava (FAORO, 2012). Ainda segundo Faoro (2012, p.
341), durante o seu reinado “ (...) dom Pedro s6 podia contar com a for¢a nua, entregue ao
exército e aos mercenarios contratados na Europa”, de forma que qualquer mudang¢a no quadro
legislativo enfrentaria a oposi¢ao dos setores mais arcaicos da sociedade brasileira.

A pressdo inglesa por reformas, especialmente pelo fim da escravidao, esbarrava
na oposicao ferrenha das classes dominantes agrarias. A mudanga de posi¢ao dos militares, com
o apoio emprestado pelos altos-comandos aos grupos politicos que faziam oposi¢do ao
Imperador, teria sido fundamental para a sua decisdo de abdicacao do trono brasileiro, em 1831,
visto que neste momento o seu isolamento politico passou a ser total (FARO, 2012; MOREL,
2004).

Com a renuncia do Imperador, inicia-se o periodo denominado pela historiografia
como Periodo Regencial (1831 a 1840), quando o poder politico ficou sendo exercido por

governantes eleitos pela Assembleia Geral Legislativa®® ou por meio de “eleicdes gerais”,

43 Prevista pela carta de 1824, Assembleia Geral Legislativa do Império do Brasil so teve funcionamento a partir
de 1826, sendo composta por deputados eleitos nas Provincias. No mesmo ano, também comega a funcionar o
Senado, com cargos vitalicios (MOREL, 2003).
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ocorridas conforme os rigidos critérios censitarios constitucionais de exclusdo da participagdo
politica ja comentados (MOREL, 2004).

Contudo, as bases materiais que geraram a crise politica, que resultou na rentincia
do Imperador, ndo sdo eliminadas com a sua decisao de afastamento. Tanto ¢ assim que se
sucedem entre os grupos que disputam o controle do poder varias tentativas de golpe. A extingdo
ou, pelo menos, a limitacdo do Poder Moderador; a descentralizagdo do poder com a adog¢ao do
federalismo ou, pelo menos, a criacdo de estruturas legislativas para as provincias; o poder de
veto na nomeagao de ministros ou, pelo menos, a participagdo no governo central; surgem como
estratégias maximas ou conciliatérias, pactuadas entre os grupos politicos “restauradores”,
“moderados” e “liberais exaltados” que disputavam o comando do pais (FAORO, 2012;
MOREL, 2003).

Dentre as reformas do inicio do periodo regencial, Marco Morel (2003) aponta que
por meio do Decreto Regencial de 27 de outubro de 1831 ficava formalmente encerrada a
“guerra justa” de escravizagdo contra os “Botocudos” da regido do rio Doce e contra os
“Bugres” de Sao Paulo, decretadas em 1808 por D. Jodo VI. Este decreto, além de tratar
especificamente desta questdo, acabou por tracar o status legal dos indigenas, declarando
formalmente, ¢ mais uma vez, o fim da escravidao deles, embora mantivesse as poucas terras
reconhecidas como dos indigenas como areas de tutela militar.

Conforme ainda Morel (2003, p. 40), pelo mesmo decreto, ficava estabelecido que
“(...) os indios em estado de serviddo seriam 'desonerados' dela e, ainda, estendia aos indios
do Brasil a condi¢do juridica dos oOrfaos, que deveriam ser amparados pelo Estado até que
aprendessem oficios”.

Outra importante medida deste periodo esta a criacdo das Guardas Nacionais em
1831, uma espécie de policia das provincias ou “milicia cidada” (MOREL, 2003, p. 29), que
respondia diretamente aos governantes locais das Provincias e secundariamente ao Exército,
com o objetivo de manutencdo territorial do Império e repressio as revoltas** (MOREL, 2003;
FAORO, 2012).

Raymundo Faoro (2012) explica que o nascimento desta forca civil-militar atendia
a multiplos objetivos decorrentes da nova realidade politica do pais, apos a experiéncia do

reinado de D. Pedro. O ato significava o afastamento politico do centro do poder dos quadros

4 Criada pela Lei de 18 de agosto de 1831, as Guardas Nacionais formalmente substituem “corpos de milicias,
guardas municipaes e ordenangas”, criadas um pouco antes, pela Lei de 06 de junho de 1831 (MOREL, 2003).
Conforme a previsdo da Lei de 18 de agosto de 1831, “Art 1° As Guardas Nacionaes sdo creadas para defender a
Constituicdo, a liberdade, Independencia, e Integridade do Imperio; para manter a obediencia e a tranquilidade
publica; e auxiliar o Exército de Linha na defesa das fronteiras e costas”.
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dirigentes do Exército®, “(...) o s6cio mais ativo do 7 de abril” [data de abdicacio de D. Pedro]

(p. 347); reavivava uma tradi¢do da politica portuguesa de formacao de milicias fiéis ao poderio
regional durante a vida colonial; possibilitava um meio de ascensdo social e de disciplina no
sistema provincial.

Maria Helena Machado (2004) aponta que o crescimento significativo do nimero
de escravizados no pais aumentava a necessidade de coercdo deles para o exercicio das
atividades urbanas, bem como o controle das fugas passa a depender ndo somente das forgas
privadas ligadas aos senhorios rurais, como também das nascentes forgas policiais. Referindo-

se a cidade de Sao Paulo, a autora afirma ainda:

A origem da assisténcia policial na cidade esta relacionada com a busca de
escravos fugidos e aquilombados, assim como o controle dos movimentos dos
demais escravos na cidade, em seus jogos, dangas ¢ ajuntamentos em geral.
Nao fora outro o motivo que levou a criagdo, em 1831, do Corpo de Guardas
Municipais (MACHADO, 2004, p. 99):

Em 1834, o grupo dos “liberais” consegue impor um Ato Adicional a Constitui¢ao
de 1824, por meio da Lei n°® 16, de 12 de agosto, alterando a forma de governo regencial de
trios para uno; dissolvendo o Conselho de Estado do Império (que exercia o chamado Poder
Moderador) e criando as Assembleia Legislativas Provincias, adotando assim a conciliagdo
entre os interesses dos grupos politicos interessados na centralizacdo do poder e outros que
pregavam o federalismo e a descentralizacao (MOREL, 2003).

Para Faoro (2012, p. 351), o Ato Adicional de 1934 e o Cédigo de Processo
Criminal de 1832 consagram a autonomia local, este Ultimo ao habilitar nos municipios
atribuicdes judicidrias e policiais, assegurando assim a descentralizagdo com os representantes
politicas dos poderes locais e regionais.

Mas, as mudancas legais, conciliadoras e por cima, ndo serdo suficientes para frear

um quadro de sucessivas revoltas regionais*® que passam a ocorrer em diversas provincias,

45 Raymudo Faoro explica que tamanho foi o enfraquecimento do Exército, que antes de 1831 o mesmo consumia
dois ter¢os do orgamento do Império e era composto de 30 mil homens, ao passo que, com a criagdo das Guardas
Nacionais, 0 mesmo ficou com no maximo 10 mil homens, por for¢a inclusive de previsao da Lei. Marco Morel
(2003) aponta que mesmo com o afastamento politico do alto-comando do Exército da cupula das regéncias, o
clima de exaltagdo popular que a abdicacao despertou no pais atingia também as camadas intermediarias da forca
armada. Desta forma, “ (...) os motins e sedi¢des espalhavam-se em propor¢do crescente por todo o pais, em
grande parte integrados por soldados das forgas regulares, nas quais o governo néo confiava mais para reprimir as
contestagdes” (p. 29).

46 Apos a abdicagdo de D. Pedro e durante o periodo regencial, eclodem movimentos de cunho restauracionista,
ou seja, que pregam o retorno do Imperador: os motins dos “caramurus” cariocas de 1832-1833; a Cabanada, em
Pernambuco e Alagoas (1982-1835); a Revolta de Pinto Madeira (Insurrei¢do do Crato), no Ceara (1832)
(MOREL, 2003).
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dentre elas, trés grandes revoltas de escravos: a Revolta das Carrancas (1833, no sul de Minas),
a Revolta dos Malés (1835, em Salvador)*’ e a Revolta de Manuel Congo (1838, em Vassouras
no Rio de Janeiro)*® (ANDRADE, 2011; MOREL, 2003; MOURA, 1981).

Nota-se que estas rebelides dos escravizados ocorrem depois da promulgacdo do
Cddigo Criminal (1930), que estabeleceu o crime de insurreicdo de escravos, mas somente
depois de duas delas, é que é produzida a Lei n° 04, de 10 de junho de 1935, estabelecendo a
pena de morte para aqueles que cometessem crimes contra seus senhores, o que nao impediu a
ocorréncia da terceira e de outras que passam a ocorrer em varias partes do pais (PIROLA,
2012).

Marcos Ferreira de Andrade (2001, p. 1) aponta que as Revoltas das Carrancas e

dos Malés:

(...), repercutiram nas instancias politicas da Regéncia e influenciaram o
debate parlamentar em torno da aplicagdo da pena capital, prevista no Codigo
Criminal de 1830, mas que acabou por resultar em uma jurisprudéncia
especifica sobre o assunto cinco anos mais tarde. A lei de 10 de junho de 1835
confirmava a pena maxima (morte por enforcamento) e punia com mais rigor
todos os escravos envolvidos em insurreicdes ¢ assassinatos de seus senhores
e prepostos.

Sem discordar desta consequéncia do endurecimento penal, Marco Morel (2003)
aponta ainda que estas revoltas nao abalaram o escravismo, mas foram fundamentais para
deslocar as medidas legais de criminalizacdo do escravo para a producio das medidas de
gradual extincio do comércio e do trabalho escravo, pois parte das classes politicas
dirigentes temiam a repeticio no Brasil de algo semelhante ao Haiti, pais cuja a
Independéncia em 1804 se deu como parte de uma revolucio de escravos.

Apos 1835, a propria producdo legislativa e o alcance das leis e das decisoes
administrativas ficavam comprometidas em varias partes do pais, dado a existéncia de mais

revoltas caracterizadas por Faoro (2012) como “duelo gerado pelas forcas atuantes diante do

47 A Revolta dos Malés se torna evidente entre os dias 24 e 25 de janeiro de 1835. Conforme Marco Morel (2003,
p.58) cerca de 600 cativos de origem africana tomam de assalto Salvador. “Pertenciam a varias etnias e vinham de
locais diversos, mas o levante foi articulado por escravos islamizados, que sabiam ler e escrever em arabe. Nao
saquearam residéncias nem atacaram familias de proprietarios e acabaram derrotados ap6s duros embates com as
forgas militares. Entre as motivagdes dos lideres e de parte dos rebelados, havia o pano de fundo do jikad (guerra
santa), e um dos cativos chegou a admitir, em depoimento depois de preso, que visavam a eliminar todos os brancos
e pardos e manter escravos de outras etnias como seus cativos. Cerca de 70 revoltosos morreram em combates
pelas ruas e praias da capital baiana e pelo menos 500 foram punidos com agoites, degredos, prisdes ou morte.

48 Revolta de Manoel Congo, consistiu na fuga de mais de 200 escravos de diversas fazendas do Vale do Paraiba.
Conforme Marco Morel (2003, p. 59), “durante cinco dias percorreram as florestas da localidade, até que foram
derrotados por tropas da Guarda Nacional e do Exército, comandadas por Luis Alves de Lima e Silva, futuro duque
de Caxias”.
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trono vazio” (p. 366): a Revolugdo Farroupilha na entdo Provincia de Sao Pedro do Rio Grande
do Sul (1835 a 1845); a Cabanagem, na Provincia do Grao-Para (1835 a 1840); a Sabinada, na
Provincia da Bahia (1837 a 1838); ¢ a Balaiada (1838 a 1841), nas Provincias do Maranhao e
do Piaui.

Raymundo Faoro (2012, p. 367-258), citando apenas estas quatro revoltas, aponta
que essas “revolugdes” possuiam em comum o anseio por maior participacdo no comando

politico e nas decisdes do pais:

Em verdade, as revoltas regenciais traduzem o anseio de conquistar maior
integragdo no comando politico, com a conquista do poder de decisdo, em
beneficio da economia local. Anote-se, um dado fundamental para o desnude
dos fatos, que o Rio de Janeiro (e o interior fluminense), Sao Paulo ¢ Minas
Gerais — o grupo que deu a base da Independéncia — ndo se insurgiria contra o
status quo da minoridade. Essas provincias, com exce¢dao do Rio de Janeiro,
gozavam de vantagens politicas superiores ao poder politica, numa época em
que o segundo, terceiro ¢ quarto lugares na arrecadagdo cabiam a Babhia,
Pernambuco e Maranhdo. As revolugdes irrompem na linha periférica,
associada, mas ndo integrada ao centro: Bahia, Para, Maranhao, num quadro
de inquietagdes que consome o norte, o nordeste ¢ o Rio Grande do Sul. Os
"cabanos" (1835), os "balaios" (1838-40), os "sabinos" (1837) e os
"farroupilhas" (1835-45) sentem-se roubados na partilha do mando, com o
predominio do Sul ou com o afastamento das influéncias provinciais.
Enquanto a Cabanagem se extrema em reivindicagdes sociais, a Sabinada
dirige seus ataques a centralizacdo imperial, até tocar o separatismo
provisorio, feridos os rio-grandenses-do-sul com as medidas tributarias
imperiais que arredavam do mercado interno os produtos do sul, com
vantagem a importacdo platina. As provincias, desprezadas pela corte,
curtindo o exilio dentro do pais, e insatisfeitas com a Regéncia, reagem, nao
para se separar ou tornar-se independentes — situagdo reclamada ou imposta
como tatica de Iuta sob a promessa de retorno a unido, uma vez vencedora a
causa — mas para gozar de maior prote¢do do centro.

Marco Morel (2003), analisando as revoltas do periodo regencial de forma mais

13

ampliada, afirma que “ (...) a saida do monarca representou enfraquecimento do poder
centralizador exercido com peso de séculos, possibilitando explosdo da palavra publica como
nunca ocorrera no territorio (que se pretendia) brasileiro” (p.24). Este historiador destaca que
as revoltas regenciais possuiam em comum a participa¢do de setores amplos, de pequenos a
grandes “proprietarios de terras”; escravos; indigenas; camadas pobres urbanas; comerciantes;
etc., mas a auséncia de conexdo entre elas fazia com que cada grupo social adotasse um
comportamento politico ndo simétrico uma relacdo as outras.

Clovis Moura (1981) destaca a participagdo dos escravizados nessas revoltas e o

aumento das fugas em razdo da desestabilizacdo do cotidiano e a consequente formacdo de

quilombos como outros elementos em comum a todas elas. Contudo, estes aspectos em comum
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ndo retirava as diferencas existentes entre elas, dada a diversidade politica de interesses
envolvidos e os papéis que cada camada social desempenhava.

Ao mesmo tempo, o enfraquecimento do poderio do senhorio rural ou dos grupos
politicos locais, a qual cada fazendeiro se ligava, ajuda a explicar porque ocorrem no mesmo
momento as revoltas dos escravizados. Conforme explica Marco Morel, esse foi o caso da
Revolta das Carrancas, nas Minas, que ocorre exatamente quando explode a “briga de branco”,
a Revolta da Fumaca, ocorrida na entdo capital da provincia, Ouro Preto, uma sedi¢do civil-
militar que destituiu o presidente da provincia e prendeu vdarias autoridades provinciais

partidarias do liberalismo moderado.

Quando a situagao estava sob controle com o envio de tropas do Rio de Janeiro
eclode um levante de dezenas de escravos da fazenda de um deputado também
ligado aos moderados, em S@o Tom¢ das Letras: matam os familiares
(inclusive criangas) e empregados da familia e passam a atacar fazendas
vizinhas. Esse levante, liderado pelo escravo tropeiro Ventura Mina, acabou
sufocado e dezessete cativos terminaram condenados a morte e executados,
fora os que morreram em combate, como o lider. Esses escravos rebelados
teriam sido insuflados por outro fazendeiro da regido, acusado de restaurador,
mas de qualquer modo aproveitaram a brecha causada pela forte dissensao
existente entre os grupos dirigentes da provincia mineira naquele momento
(MOREL, 2003, p. 57).

A participagdo popular nas revoltas que apregoam a volta de D. Pedro
(restauracionsistas), de carater conservador, como a Cabanada Pernambucana (ou Cabanagem,
embora ndo guarde relacdo com a revolta paraense), € explica por Morel (2003) como
consequéncia do contato estreito que os dirigentes politicos da revolta (os “caramurus’) tinham
com a populagdo mais pobre, rural e escrava®®, embora a participacio destes segmentos o nio

ocorra por manipulacao e sim como consequéncia da miséria e do fanatismo religioso.

Os gestos e as praticas desses contingentes revelavam, ao mesmo tempo,
revolta contra a miséria, ataques as propriedades, luta contra escraviddo e
injusti¢as sociais. Estabeleciam-se em arraiais, moravam em cabanas (dai o
nome do movimento) e atuavam em forma de guerrilha, comandados por
chefes de bandos armados, na mesma regido onde, dois séculos antes,
existiram os quilombos de Palmares. Calcula-se que ao final de trés anos de
lutas na Cabanada 15 mil pessoas morreram (a maioria cabanos pobres) em
combates, por prisdo, execugdo e por epidemias que devastaram os dois lados
do conflito. Quanto aos rebeldes cabanos, quando escapavam da execucdo
imediata ou da fome que também matava, eram enviados as prisdes ou
alistamentos militares forcados (MOREL, 2003, p. 57).

49A participagio destacada de escravos fugidos (chamados localmente de papa-méis) e de indigenas nesta revolta,
apontada por Moura (1981), reforca o entendimento da participacdo das camadas mais oprimidas ndo se deu apenas
por influéncia dos dirigentes politicos locais, & medida que os mesmos se constituem em oposi¢do aos mesmos.
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A entrada em cena das camadas populares, de indigenas e negros escravizados
nestes eventos segue este roteiro, onde os setores mais oprimidos aderem a revolta,
independentemente do contetido politico dos grupos que as dirigiam. Aponta Morel (2003), que
enquanto na Cabanada (pernambucana) a lideranca coube aos “restauradores” (aqueles que
defendiam o retorno de D. Pedro I), na Cabanagem (paraense) a revolta era dirigida por “liberais
exaltados” que defendiam o aprofundamento das reformas e da autonomia regional, embora a
sua composi¢do popular também guardasse semelhanga com a revolta de Pernambuco.

Sobre a Cabanagem (paraense), cabe apontar ainda, que para além da participagdo
direta de escravos nos episodios que marcaram a revolta®®, emerge também os movimentos de
fuga e formagdo de quilombos, novamente aproveitando da desestabilizacdo gerada pela
revolta. Rosa Acevedo e Edna Castro (1998, p. 57) afirmam que a convulsao politica de carater

13

amplo “ (...) abalou profundamente a sociedade escravista amazoOnica —, propiciaram aos
escravos condigdes para a adesao ao movimento e nele encontrar caminhos de liberdade através
da fuga”.

A Balaiada, iniciada no Maranhao e estendida ao Piaui, também apresenta a mesma
caracteristica do transbordamento da revolta da atividade politica dos grupos urbanos e letrados
para as camadas pobres da populacdao, conforme Morel (2003). Por outro lado, Clévis Moura
(1981, p. 89) aponta que a unidade alcangada entre estes dois grupos, os “bem te vis” (camadas

privilegiadas urbanas) e os escravos liderados por Manoel Balaio, o Negro Cosme e outros,

nunca fora uma aliang¢a de fato.

Quando a luta chegou a sua derradeira fase, com a derrota das forgas rebeldes,
essa diferenciacdo podera ser mais facilmente verificada com a participagdo
dos elementos bem-te-vi-s na caga aos remanescentes dos homens do Preto
Cosme ¢ do Balaio. Essa ala, porém, continuou a luta até ser definitivamente
esmagada, depois que esses politicos capitularam e passaram a agir como
aliados do inimigo de ontem.

E exatamente sobre este segmento, dos escravos rebelados e aquilombados, que

recaem a mais dura repressao no episddio da Balaiada. Conforme Morel (2003, p. 64-65):

Para se ter uma ideia de sua extensdo, calcula-se que 15 mil rebeldes foram

% Conforme Marco Morel (2003, p. 62), “em janeiro de 1835 milhares de rebeldes liderados pelo ex-militar Félix
Antonio Malcher, pelo redator de jornais Eduardo Angelim e pelo lavrador Francisco Vinagre ocuparam Belém e
mataram o presidente da provincia e o comandante das Armas, cujos corpos foram arrastados pelas ruas da cidade.
Desafiando e impondo derrotas ao governo das Regéncias, os cabanos ficaram no poder por mais de um ano.
Declararam-se separados do Rio de Janeiro, mas acabaram debelados, apos cenas sangrentas de massacres”.
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mortos durante o episddio, sem contar os milhares de presos — cifra que
equivale a um genocidio da populacdo das duas provincias. (...)

Toda a regido ficou conflagrada e, apesar das tentativas, as aliancas entre os
rebelados foram precarias: liberais exaltados como Livio Castelo Branco, trés
mil quilombolas chefiados por Cosme Bento, indios, caboclos, vaqueiros,
lavradores, camponeses — embora grande parte do contingente fosse de
pequenos bandos armados, sem maior organicidade. Os rebeldes chegaram a
tomar a cidade de Caxias (a segunda maior do Maranhdo) e foi gragas a sua
retomada que o chefe das tropas legalistas, o jovem coronel Luis Alves de
Lima e Silva, recebeu o titulo de bardo, chegando mais tarde a duque. Lima ¢
Silva foi o responsavel pela pacificagdo politica e pela repressdo militar do
episodio.

Mais efémera de todas, a Sabinada (chamada por Clévis Moura de “Revolta do
Doutor Sabino”) também seguia a linha do liberalismo radical e de carater republicano, na qual
aderem os setores populares, dois anos apés a Revolta dos Malés. Conforme aponta Morel

(2003, p. 63):

Durante quatro meses, a partir de 7 de novembro de 1837, os rebeldes
tomaram conta de Salvador e proclamaram a Bahia como Estado
independente, com tendéncias (nem sempre explicitadas) a Republica. A
revolta era integrada, inicialmente, por profissionais liberais ¢ militares que
protestavam contra a centralizagdo do poder imperial e reagiam contra a
politica regressista, acentuada com a eleicao de Aratjo Lima para regente uno,
mas admitiam continuar integrando a unidade brasileira. Libertaram os
escravos nascidos no Brasil que aderiram ao novo governo e exaltaram o
exemplo "americano" (com destaque para o modelo politico dos Estados
Unidos). Essa rebelido espalhou-se por amplos setores da sociedade, inclusive
entre os pobres urbanos, e a repressdo foi desmedida, violenta: ao final,
calculava-se em cinco mil o nimero de mortos em combates (nos dois lados)
e por execugoes. As prisdes ficaram lotadas, em condi¢des desumanas, e a
provincia viveu sob interveng@o militar durante cinco anos.

O esmagamento violento das revoltas nas Provincias foi abordado por Raymundo
Faoro como antecessor do rearranjo politico das classes dirigentes, obtendo a pacificacdo a
partir de cooptagdo das classes privilegiadas e o esmagamento dos setores populares. Este
processo ¢ chamado por historiadores como Morel (2003) como o “regresso”, visto ndo sé
ocorre uma nova centralizacdo politica na figura do novo (e ultimo) regente, como o
ordenamento juridico ¢ reinterpretado para legitimar este processo, e retirando todos os avangos

politicos do periodo anterior, assegurando inclusive o retorno do chamado Poder Moderador:

Imprensado por crises politicas, disputas entre os grupos dirigentes e rebelides
que se alastravam, o padre Feijo renuncia a Regéncia, sendo sucedido em 1837
pelo pernambucano (e partidario do centralismo) Pedro de Araujo Lima,
futuro marqués de Olinda, comeca o chamado Regresso: a méao-de-ferro do
Estado centralizador e autoritario vai retendo o controle da situac¢do abalada,
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o poder politico dos grandes proprietarios de terras e escravos se acentua. Os
aspectos considerados mais democraticos ou descentralizadores do Codigo de
Processo Criminal e do Ato Adicional seriam reinterpretados (eufemismo para
sua anulagdo) por leis mais conservadoras (MOREL, 2003, p. 30-31).

Juridicamente, a aprovagao da Lei de Interpretagdo do Ato Adicional de 1834, em
1840, representava bem este momento, pois embora as mesmas leis continuassem vigentes,
estas deveriam ser reinterpretadas no sentido de extinguir toda a descentralizacao politica e

juridica (FAORO, 2012). Conforme ainda o mesmo autor:

A obstinada, enérgica e arbitraria conduta de Feijo, ajudada pelas armas, nao
conseguiu pacificar a nagdo e consagrar a autoridade no respeito publico. A
autoridade ndo se imporia com a mao de ferro, nem com o esmagamento das
provincias. Um campo de aglutinagao, cultivado entre o liberalismo e o mando
sem contemplacdes, ensejaria o entendimento ¢ o debate permanente das
reivindicagdes provinciais. O governo, sem ser despotico, ndo seria fraco. O
estuario clama pela rearticulagao das pegas do sistema politico de tutela, tutela
e nio ditadura, ou a ditadura encoberta ¢ amortecida pela tutela. A Camara
temporaria, controlada pelo Senado vitalicio, seria o forum onde as partes em
litigio se entenderiam, vigiadas por uma camada social, oriunda da aristocracia
improvisada e da burocracia superior (FAORO, 2012, p. 99).

Clovis Moura (1981) afirma que durante o Império os quilombos continuaram se
formando, a revelia dos governos imperiais e dos “proprietarios de terras™. Conforme aqui ja
mencionado, além da participacao direta, o recurso da fuga e do quilombo ganhou forca durante
os conturbados episodios das revoltas regionais, mas ndo foi fendmeno decorrente apenas
destas.

Tanto € assim que apds a repressdo mais violenta a Balaiada (ou especificamente a
apos a Revolta do Negro Cosme), a Assembleia da Provincia do Maranhao continua produzindo
uma legislacao contra os quilombos. Em 1840, a Lei n° 98 estabelece a criagdo do Corpo de
Guardas Campestres, destinado a captura de escravos fugidos ou em quilombos, estabelecendo
recompensas a serem pagas pelo senhor do escravo (MOURA, 1981).

No mesmo sentido, a Lei da Provincia do Maranhao n°® 236, de 20 de agosto 1847,
trazia em seu no seu artigo 12, o conceito: “Reputar-se-a escravo quilombado, logo que esteja
no interior das matas, vizinho ou distante de qualquer estabelecimento, aquele que estiver em

reunido de dois ou mais com casa ou rancho” (GENNARI, 2008).

51 Clévis Moura (1981) cita, a partir de documentos de arquivos, que em 1826 forma-se um quilombo nas matas
do Urubu, no Sitio Cajazeiras, perto da capital baiana; a formacio de quilombos no Maranhdo, antes e apo6s o
massacre aos negros que participaram da Revolta dos Balaios, pelas tropas do Duque de Caxias, em 1836; no
Rio de Janeiro, em 1838, a formagao de um quilombo liderado pelo escravo Manuel Congo; entre muitos outros,
todo eles tendo em comum a entrada ao registro oficial a partir das suas destruigdes pelo Estado ou por milicias
privadas.
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Mas, a continuidade das lutas de escravos no periodo imperial ja ndo se restringia
aos quilombos ou a participagdo nas diversas revoltas aqui ja comentadas. Clovis Moura (1981)
exemplifica, como ao longo do século XIX, episdédios como a formagao de grupos de
bandoleiros por escravos fugidos®?; as tentativas de tomar de assalto e libertar os escravos das
vilas e cidades®®, as revoltas e motins em senzalas e navios®*, a utilizagdo da nascente rede
ferroviaria como rota de fuga e o préprio movimento abolicionista evidenciam que a luta
antiescravagista adquiriu caracteristicas ndo apenas de resisténcia, mas assumiu uma
centralidade politica tanto para parte dos escravizados, bem como para outras camadas da
sociedade.

Desta forma, o chamado “regime das posses”, quando ndo ha nenhuma lei agraria
no pais, “coincide” com estes episddios conturbados da historia brasileira, durante todo o
reinado de D. Pedro I, todo o periodo regencial e os dez primeiros anos de reinado de D. Pedro
11

Talvez, este quadro de instabilidades ajude a explicar porque somente em 1842, o
novo Governo Imperial, determinou por meio dos Avisos de 06 de junho e 08 de julho, que a
Se¢do de Negocios do Império do Conselho de Estados elaborasse um projeto de lei sobre terras
e colonizagdo estrangeira (NAVOA, 2000). O momento politico ¢ apontado por Silva (2008)
como propicio: o poder politico havia sido novamente centralizado desde a ultima Regéncia e
agora encontrava na declaragio de maioridade do Imperador Pedro I11°°, em 23 de junho de
1840, o anuncio de um novo tempo de estabilidade (FAORO, 2012).

Ressalta-se que esta estabilidade havia sido arrancada a partir da mais dura

repressao as camadas populares e as massas escravizadas e conciliada pelos dirigentes politicos

52 Seria o caso de bando de Lucas da Feira, em referéncia a entio Vila de Feira de Santana, na Bahia, que entre
1828 e 1848, dominava as estradas da regido praticando ag¢des criminosas, sem se fixar em qualquer lugar. “Lucas
da Feira, depois de confessar todos os seus crimes, foi condenado a morte e enforcado” (MOURA, 1981, p. 89).
53 Clévis Moura (1981) explica que em diversas provincias os escravos se aproveitavam de datas religiosas crists
para promover movimentos de sediciosos.

% Como a Revolta a Bordo (1823), na qual “ (...) os escravos de um tumbeiro que se dirigia provavelmente a
Bahia, amotinaram-se e assassinaram intimeros tripulantes” (MOURA, 1981, p. 144) e o episddio da barca “Laura
Segunda”, no Ceara, ocorrido em 1839, onde os escravos, que constituiam a tripulagdo, amotinam-se, matam o seu
comandante e fogem. Ao serem todos presos durante a fuga, foram inquiridos e “ (...) afirmaram que nada mais
fizeram do que reivindicar o direito a liberdade” e “ (...) confessaram, com assombrosa lealdade, o que havia feito
cada um, dando seu testemunho da inocéncia dos demais (MOURA, 1981, p. 105).

55 A Declaracio de Maioridade de D. Pedro II, aos 15 anos, em 23 de junho de 1840, e sua coroagio como
Imperador do Brasil em 18 de julho em 1841, foram epis6dios que contaram com apoio direto dos grupos politicos
que se diziam liberais, inclusive pelos irmdos Andrada, Antdnio Carlos e Martim Francisco, relatores do
anteprojeto constitucional de 1823, rejeitado por D. Pedro I. Ao serem vitoriosos no golpe da maioridade, estes
irmaos e outros, passam a fazer parte do Ministério da Maioridade, destinado a auxiliar o Imperador nas decisdes
de governo, sendo tomada como primeiras medidas de governo a dissolugdo da Camara Legislativa, a convocagao
de eleigdes gerais e a substitui¢do dos politicos ditos liberais por um gabinete de ministros assumidamente
conservadores (FAORO, 2012).
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dos diversos grupos que atuavam na representacdo dos interesses dos “proprietarios de terra”.
Nao ¢ a toa que na exposicao de motivos do anteprojeto de lei de terras enviada pelo Governo
Imperial a Assembleia Legislativa do Império, em 1842, consta que a existéncia da Guarda
Nacional, que atuou neste processo de repressao, possibilitaria a garantia da efetividade da lei
de terras (SILVA, 2008).

O nascimento da primeira lei de terras no Brasil seria possivel, conforme o
documento, pois o Estado ja possuia forca armada para dar “seguranga” para os “proprietarios
de terras”. Assim, criar uma legislagcdo que estabelecesse os contornos da propriedade da terra
passa ser uma preocupacdo paralela ao processo de abolicdo da escraviddo, que em 1850

timidamente iniciava o seu curso.

3.4 O lento processo abolicionista: leis, lutas e acoes de liberdade

Além da rentincia de D. Pedro, o ano de 1831 também ¢é marcado pelo inicio da
producao das chamadas leis abolicionistas, iniciando-se com a Lei de 7 de outubro de 1831,
dentro do contexto das chamadas reformas liberais do inicio do periodo regencial (MOREL,
2003).

Conforme o conteudo da lei, a partir daquela data eram declarados livres todos
os escravos vindos de fora do Império. A lei formalmente trazia duas excecgdes: 0s escravos
que entrassem no Brasil a servico de navios de paises onde a escravidao era legal e os escravos
que fugissem de outros paises ou de navios estrangeiros, que seriam devolvidos aos seus
senhores ou expulsos do pais, na condi¢do de escravos (BRASIL, 1831; MOREL, 2003).

A lei estabelecia também a criminalizagdo dos importadores de escravos:

Art. 2° Os importadores de escravos no Brazil incorrerdo na pena corporal do
artigo cento e setenta e nove do Codigo Criminal, imposta aos que reduzem
4 escravidao pessoas livres, e na multa de duzentos mil réis por cabega de
cada um dos escravos importados, além de pagarem as despezas da
reexportacdo para qualquer parte da Africa; reexportacdo, que o Governo fara
effectiva com a maior possivel brevidade, contrastando com as autoridades
africanas para lhes darem um asylo. Os infractores responderdo cada um por
si, e por todos (BRASIL, 1831 — grafia conforme texto originario; grifos deste
autor).

Pela redacdo, ficou determinado a criminalizacdo da importagdo de escravos,
pratica que passou a ser equiparada ao trafico, apontando como pena ao importador a mesma

pena trazida no dispositivo do Codigo Criminal de 1830, que capitulava como crime a redugao
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de pessoas livres a escraviddo. Conforme ja demonstrado, esse artigo penal era ignorado, sendo
comum as praticas de reescravizacdo no Brasil. A lei também excluia de qualquer pena os
demais sujeitos de direito envolvidos nessa atividade, especialmente os compradores de
escravos (CAMPELLO, 2018).

Note-se ainda, que apesar de toda a populacao de negros escravizados no Brasil ser
formada por pessoas que tinham sido em algum momento reduzidas a escraviddo, estes nao
eram alcangados pelo beneficio da lei, ja que mesma nao tinha efeitos retroativos (ex nunc).

Conhecida como Lei Feijo, em referéncia ao entdo regente Antdonio Diogo Feijo, a
Lei de 7 de outubro de 1831 passou a ser desdenhada como “a lei pra inglés ver”, dado que o
seu conteudo foi completamente ignorado. A expressdo guardava relagdo com a pressdo
exercida pela Inglaterra sobre o Brasil, desde o inicio do século XIX, para que esse colocasse
fim ao comércio de escravos e a escraviddo propriamente dita, conforme j& citado
(CAMPELLO, 2018; MOREL, 2003).

Os crescentes empréstimos ingleses, desde a Independéncia politica, s6 faziam
aumentar a dependéncia econdmica do Brasil. Em 23 de novembro de 1826, o Brasil firma com
a Inglaterra tratado que equipara o comércio de escravos ao ato de pirataria (trafico ilegal de
mercadorias), transformando-o em conduta ilicita (CAMPELLO, 2018). Em 1827, pela
renovacgao do “Tratado da Amizade” ficava mantida a tarifa de importagdo de 15% para os
produtos importados ingleses (sendo de 24% para os demais paises) e o Brasil se compromete
(novamente) a abolir o comércio de escravos nos proximos trés anos (CAMPELLO, 2018;
MOREL, 2003).

André Campello (2018) aponta que na Assembleia Legislativa (Geral) inimeros
foram os protestos de Deputados e Senadores contrarios a assinatura dos compromissos de
criminalizagcdo do comércio de escravos e de fim da escravidao, sem que o poder legislativo
apreciasse os tratados, conforme determinava a propria carta de 1824.

Contudo, a razdo material para os protestos residia no fato de nas duas casas
legislativas predominarem os “proprietdrios de terras”, que eram frontalmente contrarios a tais
medidas, o que teria contribuido para o quadro de isolamento politico do Imperador, aqui ja
descrito (MOREL, 2003). A rejei¢do do legislativo foi tamanha, que o prazo para aprovagao da
lei em trés anos, estabelecido no tratado de 1827, expirou sem que nenhuma lei tenha sido
aprovada (CAMPELLO, 2018).

Desta forma, a aprovagdo da Lei Feijo, apds a abdicacdo de D. Pedro, apenas
respondia a parte pressdo externa inglesa, enquanto internamente a sua falta de efetividade foi

tamanha, que ¢ no periodo entre 1831 e 1850 que ocorre a maior entrada de escravos africanos
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no Brasil, em parte devido a expansao da lavoura de café na entdo provincia de Sao Paulo, em
parte pelo temor de que a proibi¢dao legal de importacdo de escravos pudesse de fato ser
materializar em medidas concretas que efetivassem a lei (MACHADO, 2004; PIROLA, 2012).

(13

No mesmo sentido, Marco Morel (2003, p. 45) afirma que “ (...) no periodo
regencial ocorreu verdadeira africanizacdo do Brasil. Calcula-se, por estimativa, que, dos cinco
milhdes de africanos trazidos para ca ao longo de quatro séculos, um milhdo e meio entrou na
primeira metade do século XIX”. Estimativas mais recentes do projeto “Viagens em escravo”
apontam que entre 1800 e 1850, pelo menos 2.136.360 pessoas escravizadas trazidas da Africa
tenham desembarcado no Brasil, ou seja, um numero severamente maior (THE TRANS
ATLANTIC SLAVE TRADE DATABASE, 2020).

Neste cenario, a pressao externa se intensifica com a aprovagao da lei Bill Aberdeen,
em 08 de agosto de 1845 no parlamento britdnico, que se fundamentando nos tratados
internacionais assinados com o Brasil, atribuiu a Marinha Real Britanica o direito de apreender
navios negreiros na costa da Africa, em aguas internacionais e até na costa brasileira, medidas
que de fato passam ser efetivadas, gerando inumeros incidentes diplomaticos (CAMPELLO,
2018).

Clovis Moura (1981) afirma que a acdo inglesa provocava protestos do corpo
diplomatico do governo brasileiro, que evocava nos documentos internacionais da época, a
soberania do Brasil, a necessidade solidariedade entre os povos € “os mais solidos principios
dos direitos das gentes” (p. 36) para justificar a necessidade de continuidade do comércio e da
escraviddo negra, numa clara demonstragao, que em pleno século XIX, o Estado brasileiro ainda
evocava um instituto do direito medieval para justificar a escraviddo e nao considerava os
negros escravizados como parte do povo brasileiro.

Diante da continuidade da pressao inglesa, no ano de 1850, o Brasil promulga, em
04 de setembro, a chamada Lei Eusébio de Queirds, de autoria do magistrado e entdo Ministro
da Justica do Império Brasileiro, determinando o fim do comércio externo de escravos, que
desde 1831 havia, formalmente, se tornado trafico.

Clovis Moura (1981) aponta que essa lei foi deveras efetiva, pois “ (...) estancou
por completo, em menos de dois anos, o trafico africano. Efetuaram-se depois de 1852 apenas
dois desembarques, sendo, contudo, apreendidos os negros contrabandeados” (p. 36).

A afirmacao de Clovis Moura vai ao encontro dos dados recentes levantados pelo
projeto “Viagens em escravos”, que por meio de pesquisas em documentagdes do periodo
colonial na Africa, na Europa e nas Américas, retine em um tinico banco de dados informagdes

sobre a escraviddo e a diaspora africana nas Américas (THE TRANS ATLANTIC SLAVE
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TRADE DATABASE, 2020).

A partir destes dados, elaborou-se o quadro a seguir, com as estimativas de
embarques de escravos na Africa e de desembarques no Brasil, no periodo entre 1500 a 1900,
numa escala de referéncia de cinquenta anos, bem como alguns dispositivos legais relativos a

cada periodo.

Quadro 1 — Estimativa de embarque e desembarque de africanos escravizados no Brasil
a cada cinquenta anos e alguns marcos juridicos relativos a escravidao em cada periodo

Periodo Escravos Escravos Marcos juridicos
Embarcados | Desembarcados
Alvara de 29 de margo de 1549: Autoriza o
1501-1550 32.387 22.685 | primeiro desembarque de navios negreiros no
Brasil
Lei de 30 de julho de 1566: regulamenta a
1551-1600 121.804 90.053 | “escravidao voluntaria entre os indios”
1601-1650 469.128 380.824
Alvara Régio de 1° de abril de 1680: determina a
1651-1700 542.064 471.213|proibicdo da escravidao indigena no Maranhao e
Grao-Para
1701-1750 1.011.143 891.468
1751-1800 1.201.860 1.099.894] Leis de 06 ¢ 07 de junho de 1775: proibem a

escraviddo indigena no Brasil

Decreto Regencial de 27 de outubro de 1831:
Revogacao da escravidao indigena por “guerra
1801-1850 2.460.570 2.136.360|justa” (1831)

Lei de 7 de outubro de 1831: criminaliza a
importagdo de escravos

Lei Bill Aberdeen, em 08 de agosto de 1845

1851-1900 9.309 7.318|Lei Eusébio de Queirds (1850) e Lei Aurea (1888).
TOTAIS 5.848.265 5.099.815

Fonte dos dados numéricos: The Trans Atlantic Slave Trade Database (2020). Fonte das legislacdes:
André Campello (2018). Elaboragdo propria.

Observacdo: a diferenca entre embarcados e desembarcados ocorre em funcdo das mortes durante a
viagem entre os continentes.

Seja pela efetividade da lei Bill Aberdeen, seja pela efetividade da Lei Eusébio de
Queiros, ap6s o ano de 1850 a entrada de escravos africanos no Brasil cai a niveis inferiores ao
inicio da colonizagdo, conforme pode ser verificado no quadro acima.

O fim do trafico oceanico, mas nao da escravidao no pais, a expansao da economia

da cafeicultura na regiao Centro Sul do Brasil e a perda de importancia economica da cana teria
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criado um novo processo de venda de escravos “pelos coronéis do decadente latifindio
escravista”, criando um grande fluxo comercial de venda de negros escravizados no sentido
norte-sul (MOURA, 1981, p. 38). Para Moura (1981) o café e o comércio interno de escravos
entre as provincias passam a constituir duas fontes de acumulacao de capitais e possibilitam a
ascendéncia dos fazendeiros do café na economia e na politica nacional.

Vellozo e Almeida (2019) apontam que no século XIX muitos negros alcangavam
a condi¢ao de liberdade juridica por meio de diversos mecanismos. Para os autores, a grande
quantidade de escravos introduzidos no pais e sua presen¢a em toda a sociedade brasileira
faziam com que os pregos para aquisicdo de escravos fossem relativamente baixos,
possibilitando um movimento contraditério, onde nas atividades econdomicas mais lucrativas
e com grandes plantéis de escravos, fosse possivel a liberdade de alguns pelos seus
senhores pela manumissao (alforria concedida de forma unilateral), reforcando a
concepcio da liberdade concedida como um favor. Por outro lado, nas atividades menos
lucrativas, exigia-se alta produtividade do trabalho do escravo e, consequentemente, a
liberdade e o tempo de vida do escravo eram menores.

A alforria unilateral ja era neste momento histérico uma das melhores expressoes
do direito de propriedade, visto que o ato de dispor do bem passou a representar uma de suas
formas de manifestagio juridica®®. O ato, concedido pelos senhores de escravos, podia ocorrer
por meio de uma carta de alforria (também chamada de carta de liberdade) ou por meio de
testamento. A existéncia do documento fisico comprovava a existéncia do negocio juridico
(libertagdo do escravo), possuindo dois efeitos. Assegurava ao escravo uma maior seguranga
juridica, diante das praticas de reescravizagdo, embora sempre pudesse ser evocada pelo ex-
senhor ou por seus herdeiros a “revoga¢ao da alforria pela ingratidao do liberto”, constituindo-
se a carta de liberdade ou a carta testamentaria uma prova do vinculo juridico anterior
(CAMPELLO, 2018).

Outras formas intermediarias de alforrias concedidas também surgiram. Cunha
(1985) cita a existéncia comum das chamadas alforrias condicionais. Nestes casos, a liberdade
do escravizado ficava condicionada a um determinado tempo de trabalho ou a realizagdo de
determinado servigo. Conforme explica a mesma autora, “(...) €, portanto, possivel

consideraram-se as alforrias condicionais gratuitas como uma variante nao monetaria das

% Neste sentido, o atual Codigo Civil Brasileiro (Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002) estabelece em seu art.
1.228 (caput): Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha (BRASIL, 2002).
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alforrias pagas (CUNHA, 1985, p. 31)

Machado (2004) aponta que em areas urbanas era comum, como forma de controle,
o estabelecimento de regulagcdo do trabalho do escravizado com a promessa de alcance da
liberdade apds determinado tempo, especialmente com os chamados escravos de ganho, que
trabalhavam por conta propria nas diversas atividades urbanas, mas que repartiam os valores
obtidos com seus senhores, dentro da regulagdo da promessa de liberdade.

A autora destaca que este tipo de pratica foi comum até entre os estudantes de
Direito do Largo Sao Francisco, em Sao Paulo, que “(...) possuiam esses escravos de ganho
como forma de engrossar sua mesada. Para isso, alguns estudantes traziam junto a si um dos
escravos da familia e era comum conceder carta de alforria a estes quando da sua formatura”
(MACHADO, 2004, p. 79-80).

Manuela Carneiro da Cunha (1985) cita o caso das chamadas ““alforrias de pia”, que
eram os casos de libertacdo da crianca a partir do batismo, que ficava consignado nos registros
paroquiais.

Soma-se a isso, as formas de conquista da liberdade por meio da compra da
alforria pelo escravo, por familiares que alcangcaram a liberdade ou por abolicionistas, o que
também ndo deixava de reforcar o direito de liberdade como parte do direito de propriedade
(CAMPELLO, 2018). Mesmo nestes casos, a revogagao da liberdade também poderia ocorrer,
especialmente nos negocios juridicos realizados a prazo e ndo cumpridos, sendo o assunto
inclusive judicializados por meio de agdes civeis.

Manuela Carneiro da Cunha (1985) destaca o aspecto da solidariedade familiar e
étnica entre os libertos e escravizados, de forma que aqueles que alcangavam a liberdade

buscavam logo em seguida comprar a liberdade de outros.

Existem casos de solidariedade que atravessam a linha de liberdade, os mais
obvios sendo os que se assentam na linha de parentesco: maes e pais que
resgatam seu filhos, amantes e esposos se resgatam mutualmente. Mas ha
também alguns exemplos de libertos que ajudam membros da mesma etnia a
comprarem sua alforria. E o que se contava dos carregadores de café do porto
do Rio de Janeiro, todos da Costa do Ouro. Dizia-se o0 mesmo dos minas ou
dos cantds nagds da Bahia, acrescentando que eles faziam severamente pagar
aos forros o preco de sua liberdade (CUNHA, 1985, p. 25).

Além das formas de alforria privadas (concedidas, compradas e diversas formas
intermediaria e negociadas), outras formas de conquista da liberdade antecessora da Lei Aurea,
foram as alforrias administrativas e juridicas.

André Campello (2018) detalha como a discussdo da liberdade ou ndo dos negros
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escravizados que participaram da Guerra do Paraguai (1864-1870) chegou até o Conselho de
Estado do Império, que exercia as fungdes de Poder Moderador. Esta situa¢do criava uma
grande contradicdo constitucional, visto que se os escravizados nao eram cidadaos brasileiros,
estes ndo poderiam pegar em armas para defender o Brasil. Neste sentido, tao logo foi encerrado
o conflito, determinou-se que aqueles que haviam sido recrutados e os que se apresentaram
voluntariamente para servir, deveriam ser imediatamente devolvidos aos seus senhores.

Mas, fundamentando que a defesa militar do Brasil s6 seria possivel para os
cidadaos brasileiros, o Conselho de Estado decide em 1866, que todos os escravos que
participaram da Guerra do Paraguai em nome do Brasil eram considerados livres (CAMPELLO,
2018). Esta alforria administrativa, aprovada seis anos ap6s o fim do conflito, criava
abstratamente o direito a liberdade para milhares de pessoas, embora a sua efetivagao se
tornasse bastante dificil dado o tempo transcorrido.

A extingdo do trafico negreiro e a definicao da propriedade da terra em 1850 abriram
0 espago, ainda que lento, para a abolicdao da escravidao no plano legal, embora juridicamente
isto ocorra somente trinta € oito anos depois, com a chamada Lei Aurea. Mas, entre a Lei
Eusébio de Queirds e a Lei Aurea (1888), o nimero de escravizados que alcangavam a liberdade
crescia em funcao das diversas formas de alforria privada, enquanto o numero de escravos
decaia no conjunto da populacdo em razdo do fim do trafico internacional (CUNHA, 1985).

Entre uma lei e outra, trés outras legislagdes teriam o papel de reformar
gradualmente o sistema escravista, ndo sem enfrentar uma “ (...) opinido conservadora que
expressava os interesses dos grandes fazendeiros do Nordeste e de Sao Paulo” (MOURA, 1981,
p. 43).

A primeira delas, chamada de Lei do Ventre Livre, aprovada em 28 de setembro de
1871, estabelecia: “Os filhos de mulher escrava que nasceram no Império desde a data desta lei
serdo considerados de condicdo livre” (art. 1°). Contudo, a propria Lei previa que as criancas
ficariam sob responsabilidade “ (...) dos senhores de suas maes até completarem oito anos de
idade (...) . Conforme anda a lei, chegando a essa idade, haviam duas opg¢des: a crianga poderia
ser entregue ao Estado mediante indeniza¢do (e obviamente separada de sua familia) ou os
proprietarios “ (...) poderiam utilizar os seus servicos de menor até seus vinte € um anos”
(BRASIL, 1871).

Mesmo com esse conteudo, que na pratica conferia pouca efetividade a liberdade
dos nascidos, ja que matinha as criangas escravas sob “administra¢do” privada de seus senhores
e sob condi¢des de trabalho determinadas por eles, Clovis Moura (1981) aponta que na

tramitagdo na Assembleia Geral Legislativa o anteprojeto de lei foi duramente atacado pelas
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forcas contrarias ao fim da escravidao, que exigiam o direito a indenizagdo como pré-condi¢ao
para aprovagao da lei.

O autor da proposta, o senador conservador Visconde do Rio Branco, era acusado
no parlamento e na imprensa conservadora de criar um “pretexto para a agitagcao e a revolugao”
e de navegar “ (...) no oceano onde voga também o navio pirata denominado a Internacional”
(MOURA, 1981, p. 43).

A chamada “Lei dos Sexagenarios” (Lei n°® 3.270, de 28 de setembro de 1885,
também conhecida como Lei Saraiva-Cotegipe®’) que formalmente tratava da “extincgdo
gradual do elemento servil” estabelecia a liberdade aos escravos com mais de sessenta anos,
condicionado ao pagamento de um valor ao senhor a titulo de indenizacdo, podendo este valor
ser substituido pelo tempo de trabalho escravo por mais trés anos ou até completar 65 anos,
idade que no século XIX poucos homens e mulheres, inclusive livres, alcancavam (BRASIL,
1885 — conforme grafia originaria; CAMPELLO, 2018).

Além disso, a lei passou a disciplinar o sistema de alforrias, até entdo totalmente
livre, estabelecendo valores que deveriam ser seguidos nos casos da liberdade negociada nas
esferas privadas, inclusive como tentativa de estabelecer um parametro legal para este tipo de
negociacao e assegurar que os senhores de escravos ndo se recusassem a alforriar o escravo que
possuisse o valor da indenizagdo para a compra da sua liberdade (CUNHA, 1985).

No que pese, mais uma vez, o alcance limitado da lei, a mesma foi severamente
combatida durante a sua tramitacdo, especialmente pelos senhores de escravo, especialmente
os ligados a produgdo cafeeira e seus representantes no legislativo, s6 sendo aprovada apos a
proposta original sofrer alteracdes e ser estabelecido o maximo de idade do cativo de sessenta
para sessenta e cinco anos (CAMPELLO, 2018).

Na marcha abolicionista, pode-se citar ainda a movimentagdo pela revogacdo da
pena de agoites, que havia sido estabelecida em 1835, no contexto de criminalizagdo do escravo
aqui ja descrito. Conforme Ricardo Pirola (2017), em 10 de agosto de 1885, no ambito ainda
dos debates da Lei dos Sexagendrios, surge o anteprojeto de lei, de autoria de Joaquim Nabuco®®
e outros deputados, que pretendiam revogar a Lei de 10 de junho de 1835 e o artigo 60 do
Cddigo Criminal de 1830, que estabeleciam a aplicacdo da pena de agoites nos escravos.

Conforme a redagao deste anteprojeto, deveriam ser abolidas também, a aplicacao

5" Essa Lei ficou conhecida como lei Saraiva-Cotegipe em referéncia aos dois chefes de gabinete ministerial do
Império, o liberal Conselheiro Saraiva e o conservador Bardo de Cotegipe, que deram apoio a medida.

% Conforme Ricardo Pirola (2017) eram autores do projeto, além de Joaquim Nabuco, os deputados Leopoldo de
Bulhdes, Aristides Spinola e Adriano Pimentel.
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das penas de carcere privado, de privagdo de alimentos e quaisquer castigos corporais, sob pena
de serem declarados livres os que forem assim castigados por ordem ou consentimento dos seus
senhores, demonstrando que o intuito do projeto era alcangar todas as formas de castigos fisicas
previstas no Cédigo Criminal, como também as formas de castigo praticadas no ambito privado,
inclusive tendo como efeito para aqueles que a descumpriam, a conquista da liberdade pelo
escravo a elas submetidas (PIROLA, 2017).

Contudo, a reagdo contraria ao anteprojeto de Joaquim Nabuco foi tamanha que o
seu anteprojeto foi substituido por outro, que ao ser aprovado, converteu-se na Lei n° 3.310, de
15 de outubro de 1886, constando apenas de dois artigos, tratando da revogagao da Lei de 1835
e do artigo 60, do Codigo Criminal de 1830 (BRASIL, 1886).

Ricardo Pirola (2017) destaca que a maioria alcangada para a aprovagao da lei s
foi possivel com a explicita declaragdo dos novos autores do anteprojeto que o artigo 14,
paragrafo 6°, do Cdédigo Criminal do Império, que considerava o “agoite moderado” aplicado
pelos senhores em seus escravos como “crime justificavel”, mantinha-se intacto.

Desta forma, as vésperas da chamada Lei Aurea, a pena de agoites ficou abolida da
esfera publica penal e passa a fazer parte “apenas” da esfera privada, por meio dos chamados
“castigos moderados”, a ser efetivada pelos senhores aos seus escravos, sem a necessidade de
processo ou de qualquer autorizagdo de autoridade publica, como de fato sempre predominou.

Além disto, os escravos ainda poderiam ser condenados as penas de prisdo, prisao
com trabalhos forgados, galés e de morte, ja que estas penas continuavam plenamente vigentes,
embora pouco aplicadas, ja que geravam efeitos negativos também para os senhores, visto que
a sua execucao significava a perda da propriedade sobre o escravo (PIROLA, 2017).

Ricardo Pirola (2017, p. 3) aponta que nas apelagdes de escravos condenados a
morte tendo como fundamento o Codigo Criminal de 1830, na sistematica estabelecida pela Lei
n° 4 de 10 de junho de 1835, “ (...) eram frequentes comutagdes de pena capital, comandadas
por dom Pedro II, nas décadas finais do século XIX, numa tentativa de se criar uma imagem
mais civilizada para o Brasil perante as nagdes europeias”.

Ao aprovar a revogagdo da pena de acoites, o Brasil era em 1886 a ultima nacao
nas Américas onde a escraviddo ainda era amparada legalmente. Cuba, a penultima, havia
abolido a pratica de seu ordenamento naquele mesmo ano. Neste cenario de isolamento
internacional e de desvinculagdo parcial da sociedade brasileira das praticas de escravidao, ¢
que a Princesa Regente Isabel, assina a chamada Lei Aurea (Lei n° 3.353, de 13 de maio de
1888), num processo legislativo sem a mesma oposic¢ao ocorrida nas trés leis aqui mencionadas

anteriormente (CAMPELLO, 20180. Num texto bem sintético e sem estabelecer qualquer outra
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medida, constava na lei:

Art. 1°: E declarada extincta desde a data desta lei a escraviddo no Brazil.

Art. 2°: Revogam-se as disposi¢des em contrério (BRASIL, 1888 — conforme
redacdo originaria).

O que se percebe pelas diversas formas de alforria e pelo conjunto destas leis ¢ que
puseram em curso, de forma transitoria e lenta, o processo de conquista da igualdade juridica
formal do negro, sem apresentar qualquer preocupacdo com a reparacdo pelos séculos de
escraviddo ou mesma alguma medida concreta para a melhoria nas condi¢des de vida dos ex-
€scravos.

Por outro lado, a preocupagdo sobre o direito de indenizagdo dos proprietarios de
escravos foi tema recorrente no debate de praticamente todas as leis, e esteve explicitamente
positivada nas chamadas Leis do Ventre Livre (1871) e dos Sexagenarios (1885). Para Clovis
Moura (1981), ao exigirem indenizagdo para “apoiarem” o fim da escravidao, os “proprietarios
de terras” estavam de fato procurando a ndo aprovagdo de qualquer lei ou, mais uma vez,
aprovar um dispositivo de pouca efetividade, conforme tinha ocorrido com a Lei Feij6 de 1831.

Contudo, o fim do trafico interoceanico ¢ estas leis intermediarias teriam
repercutido em varias esferas de longo prazo, para além do crescimento do comércio dos
escravos negros no ambito interno, de efeito mais imediato. Clovis Moura (1981) cita que entre
essas consequéncias estdo o crescimento de movimentos politicos abolicionistas; o incremento
na politica de colonizagdo de trabalhadores livres europeus e a gradual queda na percentagem
de escravos no total da populacdo brasileira em razdo da ndo substituicdo dos escravos por
outros, em funcdo das mortes e daqueles que adquiriam a liberdade.

Sobre os movimentos abolicionistas, Clovis Moura (1981) aponta que esses
possuiam diversas composi¢des sociais e taticas distintas de atuag¢do, de forma que nao
constituiam um movimento social uniforme, havendo diversas gradacdes politicas e formas de

atua¢do diferenciadas no tempo e no espago.

A primeira ala dos abolicionistas tinha como método de reivindicagdo nao a
organizacdo dos escravos, mas o trabalho de mostrar as classes dominantes do
Império os prejuizos morais da escraviddo. Diziam que somente com a
persuasao, através do choque de ideias e da racionalizagdo da opinido publica,
era possivel fazer triunfar o abolicionismo. Esta camada, ou melhor, esta ala
era a que incorporava no seu bojo os elementos legais da campanha, aqueles
que pugnavam por uma simples modificagdo juridica, sem atentarem na
vinculagdo social profunda do movimento (MOURA, 1981. p. 42).



111

O maior expoente deste pensamento era Joaquim Nabuco, que questionava a
escravidao a partir do formalismo juridico. Apontando a incoeréncia legal da pratica, defendida

que era no parlamento que a escravidao seria derrotada:

(...) é, assim, no Parlamento e ndo em fazendas ou quilombos do interior, nem
nas ruas e¢ pragas das cidades, que se ha de ganhar, ou perder, a causa da
liberdade. Em semelhante luta, a violéncia, o crime, o desencadeamento de
odios acalentados, s6 pode ser prejudicial ao lado que tem por si o direito, a
justica, a procuracdo dos oprimidos e os votos da humanidade toda
(NABUCO, Joaquim apud PIROLA, 2012. p. 423).

Numa linha de atuacdo mais voltada para a defesa e a luta dos escravos, formada
especialmente na segunda metade do século XIX, surgem os segmentos que defendiam a
aboli¢do a partir da atuacao direta, tendo essa linha atuado tanto nas agdes nos tribunais, como
na imprensa, nas fazendas e nos quilombos (AZEVEDO, 1999).

Clovis Moura aponta, como exemplo, a atuacdo do advogado e ex-escravo Luiz

Gama e do advogado e politico Silva Jardim como maiores expoentes desta linha de atuacao:

Luiz Gama tomava posi¢do diametralmente oposta [a Joaquim Nabuco].
Dizia, em pleno tribunal que o acusava de acoitar negros fugidos, que o
escravo ofendido no seu direito, que assassinava o seu senhor, praticava um
ato de legitima defesa. Posi¢ao que reflete de maneira lapidar a forma de agao
de duas alas do abolicionismo. Silva Jardim foi outro politico atacado pelas
suas posi¢des "muito radicais". O conhecido tribuno visitava, em companhia
de outros abolicionistas, os quilombos que existiam na periferia de Santos (...)
(MOURA, 1981, p. 43).

Conforme Clovis Moura (1981), a atuacao de Luiz Gama nao se restringia as agoes
judiciais, de forma que “ (...) sendo ex-escravo e tendo experimentado essa situagdo, tornou-se
o porta-voz de centenas de escravos que, de varias formas, através das fugas, da compra da
alforria, etc., ndo se conformavam com o status a quem estavam submetidos” (p. 43).

Segundo Maria Helena Machado (2004), na cidade de Sao Paulo o movimento
abolicionista s6 adquiriu maior radicalidade, ap6s a morte de Luiz Gama, em 1882, momento
em que sdo sentidos com maior intensidade os efeitos do fim do trafico interoceanico e a
redu¢do do trafico interno, quando a escraviddo comega a se tornar uma pratica relativamente

obsoleta®®. Neste sentido, aponta:

% Estudando a escraviddo negra na cidade de Sdo Paulo, Maria Helena Machado (2004) aponta que no século XIX
diversas atividades do cotidiano da cidade eram exercidas por escravos: o abastecimento de agua; os trabalhadores
de oficios (barbeiros, carregadores, alfaiates, pedreiros, etc.); fabricas (olarias, fabrica de chapéus, etc.); as
atividades domésticas, a produg@o de alimentos nos sitios e chacaras que circundavam a cidade, a abertura de vias,
o transporte de mercadorias vindas de Santos; a venda de produtos para consumo doméstico por quitandeiras; as
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A partir da década de 1870, a alta dos pregos dos cativos e a “fome de bragos”
da lavoura cafeeira drenaram a mao de obra escrava da cidade, tornando a
escraviddo urbana uma institui¢do inviavel economicamente. Além disso, ao
centralizar a organizacdo do movimento abolicionista, a Sdo Paulo da década
de 1880 se tornou o inferno dos senhores ¢ a meca dos escravos fugidos que,
com cada vez mais frequéncia, procuravam refligio na cidade (p. 63).

A fase seguinte do movimento abolicionista na cidade, que parece ter se
iniciado sobre a tumba de Gama, com o discurso apaixonado de Antonio Bento
ou — conforme versao menos popular dos eventos — de Climaco Barbosa, ficou
marcada pela organizagdo dos caifazes que passaram da estratégia juridica
para as vias de fato, ultrapassando a agdo legalista anterior. Estimulando as
fugas em massa das fazendas, acoitando escravos na cidade e enviando-os para
outras localidades, sobretudo para Santos, onde eram estes acolhidos no
Quilombo do Jabaquara, os abolicionistas de Sdo Paulo deixavam para tras o
movimento legalista para entrar nas cronicas policiais (MACHADO, 2004, p.
110).

Elciene Azevedo (1999), estudando a trajetéria de Luiz Gama e de outros
abolicionistas da segunda metade do século XIX, destaca que nas ultimas décadas da escravidao
ndo havia uma unica estratégia de luta pela liberdade dos escravizados, de forma que as agdes
nos tribunais e na imprensa podiam ser acompanhadas também por fugas e ameagas contra os
senhores, como forma de conquista da alforria, ndo sendo possivel estabelecer uma linha
cronoldgica precisa entre as agdes de cunho legalista e as acdes de enfrentamento mais radicais.

Clovis Moura aponta que neste mesmo contexto os quilombos adquiriam
caracteristicas que vao além da visdao do espacgo de fuga de escravos e criminosos, € passam a

ser vistos também como espagos de homens livres:

O quilombola era o elemento que, como sujeito do proprio regime
escravocrata, negava-o material e socialmente, solapando o tipo de trabalho
que existia e dinamizava a estratificagdo social existente. Ao fazer isto, sem
conscientizagdo embora, criava as premissas para a proje¢do de um regime
novo no qual o trabalho seria exercido pelo homem livre e que ndo era mais
simples mercadoria, mas vendedor de uma: sua for¢a de trabalho (MOURA,
1981, p. 247).

Desta forma, ao final do século XIX, pelo menos parte da sociedade brasileira,

influenciada pelo movimento abolicionista ou j& ndo mais vinculada ou dependente diretamente

atividades nos conventos; e muitas outras, algumas com relativo grau de autonomia. Porém, no processo de
encarecimento da mao de obra do escravo negro, em fungdo da atividade cafeicultura no interior do S&o Paulo, a
institui¢do escraviddo teria se tornado inviavel economicamente para estas atividades e passa a predominar a
chamada “escraviddo de pequena posse” (p. 64), onde figuravam como proprietarios de escravos familias pobres,
viavas, mulheres solteiras, etc., exercendo a propriedade sobre escravos rejeitados por serem considerados rebeldes
ou por possuirem alguma deficiéncia fisica, mulheres, criangas e idosos, ou seja, os elementos nao absorvidos pela
atividade econdmica da lavoura do café, tidos no comércio de escravos como “refugos” (p. 68).
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da atividade, rejeitava a escravidao:

Nestas circunstancias, o povo — j& bastante trabalhado pelas ideias
abolicionistas — acoitava 0s escravos contra perseguicdes de senhores e
autoridades; as leis contra esses atos, por seu turno, ndo eram aplicadas. Juizes
recusavam-se a aplicar a pena de acoite no fim do periodo em que perdurou
essa forma de castigo. Autoridades negavam-se muitas vezes, a receber nas
cadeias escravos fugitivos, tendo o Clube Militar, que no momento contava
com elementos democraticos na sua diretoria, respondido ao Trono, em 25 de
outubro de 1887, salientando a repugnincia de grande numero de seus
associados em servir de capitdo-do-mato. (MOURA, 1981, p. 47).

Uma das estratégias dos abolicionistas na segunda metade do século XIX era o
ingresso na via judiciaria das chamadas ac¢des de liberdade, que constituiam uma espécie de
acdo judicial oposta as acdes de reescravizacao (VELOZZO E ALMEIDA, 2019).

Segundo Vilela (2015), o decreto que o regulamentou o Codigo Comercial, de n°
737, de 25 de novembro de 1850, também chamado Regulamento 737%, cuja intengdo inicial
era estabelecer o tramite das causas comerciais, acabou sendo utilizado no pais todo como
Cddigo de Processo Civil. O Decreto processual estabelecia que nas agdes de deposito a inicial
deveria vir acompanhada do depdsito do bem ou do valor referente ao bem disputado (art. 269).

Estas considera¢des se tornam importantes, pois nos processos civeis em que
figurava como causa de pedir a liberdade de escravos, seguia-se esta sistematica processual do
Decreto regulamentador do Cédigo Comercial e outras improvisacdes juridicas, ja que as agdes
de liberdade ndo eram previstas no ordenamento processual civil, visto que esse ainda nao
existia de fato (CAMPELLO, 2018).

Lemes (2015) explica que como o escravizado ndo tinha a capacidade juridica
reconhecida, os mesmos nao poderiam peticionar em nome proprio, sendo necessaria a figura
do curador como representante legal, necessariamente um homem livre, além de um advogado.
Tal qual as agdes de depdsito, estabeleceu-se que durante o processo o escravo era “depositado”
em poder do curador ou de outra pessoa designada pelo juiz (o depositario), que passava a ter
a responsabilidade sobre o escravo, inclusive para conduzi-lo aos tribunais. Além disto, até o
transito e julgado da acdo, o valor do escravo ficava depositado em juizo, sendo o titular da
acdo, o responsavel pelo deposito.

A sistematica processual sui generis descrita acima demonstra como nas acoes de

80 Ampliando a previsdo do art. 273, do Cédigo Comercial, o Decreto n° 737/1850, estabeleceu a possibilidade de
penhora do escravo, bem como dos “(...) bois, cavallos que forem effectiva e immediatamente empregados nas
fabricas de mineracdo, assucar, lavoura de cannas, sendo penhorados juntamente com as mesmas fabricas”
(BRASIL, 1850, conforme grafia originaria).
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liberdade, os escravos figuravam como bens, adotando-se para eles critérios tipicos das disputas
patrimoniais, j& que o pleito da liberdade do escravo seguia a processualistica comercial, de
forma que até nas acdes judiciais onde se pretendia a liberdade, o escravo ainda é um
objeto juridico que reforcava o conceito de propriedade. Percebe-se ainda pela descrigao
acima a caracteristica individual das “a¢des de liberdade”, visto que neste momento ndo ha no
ordenamento processual nenhuma possibilidade de acdes coletivas pleiteando a liberdade de
diversos “objetos” (as pessoas escravizadas).

Conforme Vellozo e Almeida (2018) o impacto das “agdes de liberdade” ¢ um
assunto ainda pouco estudado pela historiografia. Por outro lado, conforme Lemes (2015, p.
166), os estudos ja existentes “ (...) apontaram para a relevancia das leis emancipacionistas,
para o declinio do sistema escravista e o reconhecimento legal de direitos reivindicados pela
populagdo cativa, assim como seu valor dentro das discussoes parlamentares e judiciais”.

Estudando apelagdes civeis julgadas pelo Tribunal da Rela¢do do Rio de Janeiro®:
e buscando entender as estratégias dos escravizados para fazer chegar aos tribunais o pleito de
liberdade, Lemes (2015) aponta o uso ndo somente da legislacdo abolicionista, como também
o uso do principio do direito a liberdade absorvido do Direito Internacional.

Neste sentido, ilustra com o exemplo da escrava Vitoria, que alegava que ao
acompanhar seus senhores a uma viagem a Franga quatorze anos antes, tinha adquirido o direito

a liberdade ao pisar em solo onde a escravidao havia sido abolida.

A forma como esse argumento foi recebido em juizo € algo intrigante. O
“principio da liberdade” ndo estava escrito em nenhuma disposicao legal, no
entanto, era aceito como consenso juridico pelo Direito Internacional e, de
fato, ndo foi em nenhum momento questionado pelos defensores do senhor ou
pelos magistrados que julgaram a agdo civel de Vitoria em primeira e segunda
instancias. A tinica duvida que impedia a libertagdo da parda era se a propria
Vitéria teria estado na Europa, como alegava (LEMES, 2015, p. 169).

O principio da liberdade trazido do Direito Internacional era uma importante
ferramenta de fundamentagdo dos pleitos. Segundo Lemes (2015), o mesmo ndo ocorria com o
uso da legislacdo brasileira, a exemplo das a¢des que tinha como fundamento a Lei de 07 de
novembro de 1831 (a famosa “Lei para ingl€s ver”) que eram duramente questionadas pelos
senhores de escravos e seus advogados, com argumentos que iam de encontro a lei, mas que

eram costumeiramente aceitos.

61 Segundo Lemes (2015), o Rio de Janeiro foi a provincia brasileira onde mais se abriram agdes de liberdade no
século XIX, situagdo explicada tanto pela presenca massiva de escravos, como também por sediar a capital do
Império e possuir um movimento abolicionista forte a partir da segunda metade do século XIX.
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Tal procedimento também era encontrado nas peticdes e apelacdes dos litigantes
que atuavam na defesa dos escravizados, que muitas vezes contornavam a letra da lei e
buscavam reforcar os argumentos principiologicos da invalidade juridica da escravidao, do
atraso do Brasil em relacao a manutencao do regime escravo frente a outros paises e da historia
pessoal do escravizado litigante, refor¢ando a relacdo senhor-escravo como desigual e injusta e
outras tentativas de convencimento do juiz para a obten¢do da liberdade do escravo (Lemes,
2015).

O quadro descrito demonstra como as acdes de liberdade, apesar de terem se
constituidos uma importante ferramenta para os escravos, tinha um alcance limitado pelo
proprio ordenamento material e processual. Destaca-se ainda, as dificuldades que os
escravizados tinham até de conhecer da existéncia deste tipo de acdo, de conseguir aliados para
promover o ingresso € o andamento do processo nesta complexa sistematica e arcar com 0s
custos do deposito e do processo. Somava-se o fato dos riscos que corriam, ao demandar
judicialmente contra os seus senhores e a necessidade de encontrarem aliados confidveis, que
ndo s6 o representassem judicialmente, mas que ndo os reescravizassem depois a partir da
cultura do favor.

Lemes (2015) aponta que figuravam nos processos por ela analisados a figura dos
abolicionistas (assinando seus requerimentos de liberdade, representando-o em juizo como
curador, ou defendendo-o como procurador, atuando como depositario, ou como testemunha do
processo); de parentes dos escravizados que haviam conseguido a liberdade por meio da compra
da alforria ou por meio de uma a¢do de liberdade antecessora; e o caso sui generis da escrava
Vitoria, que foi conduzida sozinha ao juizo, apds fugir de seu dono e se apresentar em uma
delegacia se declarando livre, o que ndo impediu a sua imediata detengo®?.

Além disto, a demanda sempre dependia, além dos fatores ja descritos, de encontrar
no corpo de juizes, membros propensos ao convencimento com base nas razdes apresentadas.
Destaca-se também o aspecto das condi¢des de acesso ao Poder Judicidrio em outras partes do
pais, que certamente ndo eram tao favoraveis como na Provincia do Rio de Janeiro, que segundo
Lemes (2015) tinha uma alta porcentagem de sentengas favoraveis a liberdade de escravizados,
0 que ndo foi o caso da escrava Vitdria, que ao final do processo foi devolvida ao senhor na

condicao de escrava.

82 Por ndo apresentar um requerimento de liberdade assinado por um homem livre, a escrava Vitoria teve seu
curador nomeado pelo juiz municipal e permaneceu na Casa de Detencdo durante todo o processo. Esses fatos
talvez evidenciem a auséncia de aliados envolvidos de modo direto no processo, uma vez que nenhum homem
livre se apresentou para ser seu depositario ou curador (LEMES, 2015).
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Lemes (2015) aponta que as ac¢des de reescravizagdo foram perdendo for¢a na
segunda metade do século XIX, enquanto cresciam as agdes de liberdade. Por outro lado, a
mesma autora indica também os limites dessas agdes, diante do universo de pessoas

escravizadas:

Sabemos que, diante do enorme volume da escraviddo brasileira no século
XIX, o nimero de cativos que iniciaram processos de liberdade é infimo. No
entanto, ndo € insignificante, pois esse pequeno numero representa sujeitos
que enfrentaram a escravidao de dentro e incentivaram outros a repetir o feito.
Nao ¢é por acaso que, entre 1850 e 1871, as agdes de liberdade da Corte de
Apelagdo triplicaram com relagdo as décadas anteriores e que tenha havido
um aumento progressivo da participagdo de escravos rurais nesses processos
(...) (LEMES, p. 2015, 180).

Para Campello (2018), as “agdes de liberdade” se constituiram em um importante
mecanismo juridico e judicial para questionar e criticar o modelo escravocrata vigorante no
Império Brasileiro, por se constituir um dos movimentos de resisténcia de parte da comunidade
juridica contra a escraviddo, especialmente os setores ligados as sociedades abolicionistas ¢ ao
esforco empreendido por advogados, cuja origem ou ascendéncia os ligava aos povos
escravizados.

Conforme Vellozo e Almeida (2010), a cultura do favor e a “democratizacdo” da
propriedade sobre escravos foram mecanismos que asseguravam a reproducdo do sistema
escravocrata. Assim, “(...) foi somente quando esta realidade se desfez, quando processos
econdmicos levaram a concentracdo da propriedade escrava nas camadas mais ricas e na regiao
sul do Brasil, foi que a escravidao perdeu hegemonia” (p. 2.43).

De qualquer forma, até chegar a este momento de perda de importancia da
escravidao como mecanismo de reproducgdo social e econdmica, as fugas e as lutas de escravos,
as acdes dos abolicionistas na imprensa e no Judicidrio, os diversos mecanismos de conquista
individual da liberdade e a gradual produgao legislativa abolicionista possibilitaram que uma
camada de negros escravizados atingisse a condi¢do de liberdade formal, antes mesmo do ano

de 1888.

3.5 A Lei do “cativeiro da terra” de 1850 e o inicio da Republica: a propriedade privada

da terra e o racismo institucional e estrutural

Embora ndo seja uma lei abolicionista, a Lei de n® 601, de 1850, ¢ vista como parte

do processo de aboli¢do gradual da escraviddo, especialmente apds a proibi¢ao do trafico de
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escravos pela Lei Eusébio de Queirds, também aprovada no mesmo ano, apenas duas semanas
antes. Porém, ainda que a limitada legislacdo abolicionista significasse a gradual extin¢do do
trabalho escravo, a Lei de Terras, de 1850 ¢ vista como uma lei que buscou isolar os libertos e
pobres em geral do acesso a terra, ou seja, uma lei contra os escravos € ndo contra a escravidao.

De diferentes perspectivas de andlise, o carater complementar e contraditério do
fim do trabalho escravo com a aprovacao de uma legislacdo que regulou por restri¢do o acesso
a propriedade da terra, encontra-se presente em obras de autores de diferentes visdes, como os
sociologos José de Souza Martins (2010) e Clovis Moura (1981), que destacam que a lei visava
ndo s6 impedir que os libertos tivessem acesso a terra como também objetivava assegurar a sua
substitui¢do por trabalhadores livres.

Na mesma perspectiva, o agrarista Hélio Navoa afirma que a regula¢do do acesso a
terra guardava relagdo com a substituicdo da mao de obra escrava pela mdo de obra de

imigrantes (2000, p. 76):

Pressionava a edigdo de uma lei de terras a cessagdo do trafico legal de
escravos, conforme determinava a Lei de 7 de outubro de 1831, que com a
pressao do Bill Aberdeen, foi ratificada pela Lei de 4 de setembro de 1850,
urgindo, pois, a identificacdo de terras destinadas a colonizagdo de mao de
obra livre estrangeira, bem como o recenseamento da populagao do pais, como
determinava a Lei n° 586, de 6 de setembro de 1850.

Para Moura (1981), a Lei de Terras de 1850 foi promulgada no contexto das
preocupagdes com o impacto econdomico que o fim da escraviddo poderia ocasionar para o
sistema da grande lavoura e com o peso demografico do negro no quadro populacional do
Brasil, de forma que a substituicdo ndo teria o conddo de apenas assegurar a manutengao desta
estrutura econdmica, mas também de promover o branqueamento da populagdo brasileira, a
partir da entrada de trabalhadores livres de paises onde predominavam pessoas de cor branca.

Como ja foi detalhado neste trabalho, a entrada de negros como escravizados havia
sido formalmente proibida desde 1831, mas sé passou de fato a ser efetivada com a Lei Eusébio
de Queirds, de 1850 e a Lei Bill Aberdeen inglesa. Desta forma, no plano abstrato ndo havia
impedimento para a entrada de pessoas negras e livres no pais, embora este fluxo nao ocorresse
concretamente, sendo mais comum neste momento, o retorno de libertos para a Africa, dado o
quadro de precariedade juridica e social e de sujeicdo politica e individual que o negro liberto
estava submetido no Brasil, inclusive pelas praticas de reescravizagdo (CUNHA, 1985).

A maior rentabilidade do trabalho livre (assalariado) em relagdo ao trabalho escravo

¢ apontada como um dos vetores que determinaram o fim da escraviddo, visto que, pela
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dimensdo econdmica, o proprio trabalho escravo entrava em contradigdo com aumento a
necessidade do aumento de produtividade e da producao de mercadorias em escala. “No bojo
de tal contradicdo, o escravo se encontra, de um lado, como forca de trabalho decisiva das
formas tradicionais de economia, mas, de outro, transforma-se progressivamente em negagao
da economia” (MOURA, 1981, p. 58).

Contudo, se a questdo se reduzisse a esfera economica, bastaria a substituicao da
forma de trabalho, de escrava para assalariada, e ndo a substituicdo dos trabalhadores, situacao
que abstratamente parece mais logica, mas, concretamente nao era, iniciando pelo proprio
estigma racial que os negros escravizados tinham para a classe dominante (MOURA, 1981),
bem como a resisténcia dos libertos a permanecerem sob julgo, ainda que na forma assalariada,
dos seus antigos donos (CUNHA, 1985).

Desta forma, a ideia de substituicdo de mdo de obra escrava por imigrantes
prevaleceu sobre qualquer concep¢do de insercdo do negro liberto no trabalhador livre
assalariado ou na forma de exploragdo da terra, demonstrando assim a dimensao racista da Lei
de Terras de 1850 (MOURA, 1981).

Para ajudar a jogar luzes sobre estas conclusdes, Clovis Moura (1981) aponta que
no ano de 1882, nas seis principais provincias do Império (Sao Paulo, Minas Gerais, Bahia,

Pernambuco, Ceara e Rio de Janeiro) a populagdo estava assim distribuida:

Trabalhadores livres.................... 1.433.170
Trabalhadores escravos.................. 656.540
Desocupados........ccceevevveerieannnne. 2.822.583

(CAMARGO JR. apud MOURA, 1981, p. 50)

No que pese algumas imprecisdes relativas a estes dados®, a situacdo acima
indicava como antes mesmo da chamada Lei Aurea, aqueles que eram considerados como
escravos ja eram minoria nestas regioes, enquanto socialmente a massa de “desocupados”
predominava, sendo esta camada possivelmente composta predominantemente por ex-escravos,
conforme interpretacdo dos nimeros feitas por Clovis Moura (1981).

Pelos ntmeros, verifica-se também que a politica de imigra¢do ndo ocorria em
func¢do da auséncia de mao de obra no pais, visto que o numero de desocupados era superior a

soma dos trabalhadores livres e escravos.

83 Nio fica claro no trabalho de Moura (1981) se os numeros de sua fonte se referem a populagdo total ou a
populagdo apta ao trabalho nas seis provincias, se a situagdo de quem trabalhava por conta propria, inclusive na
agricultura, se encaixava na categoria de “trabalhadores livres” ou de “desocupados”, bem como ndo ¢ detalhada
a origem dos dados trazidos pela fonte original.
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Mas, retrocedendo temporalmente para os acontecimentos que gestaram essas
consequéncias, ¢ importante contextualizar que depois de vinte e oito anos do nascimento do
Estado Brasileiro, estabelecer um marco juridico para as terras brasileiras tornou-se estratégico
para o Império e para a classe dominante da sociedade escravista, visto que a liberdade formal
dos negros escravizados ndo poderia coincidir com a liberalidade de ocupagdo de terras,
conforme vinha ocorrendo durante o chamado “regime das posses” pelos homens juridicamente
livres, pois, pela l6gica dominante, “se o trabalho ¢ livre, a terra ndo podera ser” (p.9), conforme
explica José de Souza Martins (2010).

Ligia Osorio Silva (2012) concorda com o cardter complementar do
estabelecimento de uma legislacdo de terras como parte do processo de fim da escravidio negra,
mas aponta ainda que a aprovagao da Lei n® 601/1850 ¢ explicada também a partir de alteragdes
na vida social e politica do Império, com novos espacos de relacionamento entre os
“proprietarios de terras” e o Estado, especialmente ap6s a importancia econdmica adquirida
pela produgao de café na regido Centro Sul do pais e a nova centralizagdo do poder politico na
figura do monarca D. Pedro II.

Esta relagdo assumia grande importancia, pois conforme foi explicado, permanecia
a grande indefini¢ao juridica fundiaria desde o fim do periodo colonial (1822). No que pese a
vigéncia do sistema de sesmarias por mais trés séculos, as terras brasileiras ainda eram
formalmente quase todas de dominio da Coroa Brasileira, ainda que na condi¢do de devolutas,
no sentido de terras juridicamente ndo apropriadas (SILVA, 2012).

Maria Sarita Mota (2008) afirma que o “regime das posses” foi o tempo suficiente
para o senhorio rural assegurar os meios necessarios para promover uma acumulacdo de terras
para fins especulativos, de forma que regular o acesso a propriedade privada da terra, passa a
ser uma forma legalizar as terras publicas apropriadas ilegalmente por particulares em todas as
regides onde a grande lavoura havia predominado durante o sistema colonial e nas areas de
expansao da fronteira agricola do café, durante o Império.

A historiadora aponta que formalmente a Lei de Terras trazia pela primeira vez no
Brasil a concepg¢ao moderna de propriedade no sentido liberal, de forma que “(...) a propriedade
privada surge no momento em que, em muitas regioes, a terra havia se tornado um bem escasso,
e adquirido um valor no mercado capitalista” (MOTA, 2008, p. 150).

Jos¢ de Souza Martins (2010) afirma que a abundancia de terras devolutas,
disponiveis para a incorporacdo pela grande lavoura, ndo era fator suficiente para assegurar a
expansdo da lavoura de café. Dai que se se fazia-se necessaria, também, a abundancia da mao

de obra de trabalhadores “dispostos” a realizar o mesmo trabalho que até entao era executado
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por escravizados, o que explica que as duas questdes (terra e imigracdo estrangeria) fossem
tratadas na mesma lei.

Desta forma, o anteprojeto de lei apresentado em 1842, pela Secao de Negodcios do
Império do Conselho de Estados sobre terras e colonizagdo estrangeira, voltou a tramitar
somente em 1848, quando o assunto passou a despertar maiores preocupacdes dos senhorios
rurais, entrando em debate duas grandes questdes: a validade das sesmarias e o reconhecimento
das posses (SILVA, 2008).

Na sua tramitac¢do, foi suprimida do texto a disposi¢ao mais polémica, que tratava
da obrigagdo do pagamento de imposto territorial. Em seguida, o texto foi aprovado na
Assembleia Legislativa (Deputados). Em 1850, o anteprojeto foi votado no Senado, realizando
varias modificagdes em relagdo a proposta original. Assim o anteprojeto voltou para a
Assembleia Legislativa que referendou o texto, para enfim ser sancionado por D. Pedro II
(SILVA, 2008).

Hélio Navoa (2000) e Ligia Osério Silva (2008) afirmam que as teorias do inglés
Edward Gibson Wakefied sobre coloniza¢do por imigrantes exerceram forte influéncia no
contetdo da lei de terras. Por esta doutrina, no caso de regides onde havia abundancia de terras
publicas, apenas mantendo o preco para aquisi¢do destas terras por particulares em valores
extremamente altos seria assegurado salarios baixos para a manuten¢ao da grande lavoura. Em
outras palavras, doar as terras publicas para colonos ou deixa-las livres para serem ocupadas
significaria que os trabalhadores exigiram maiores salarios para trabalhar nas grandes fazendas
ou ocupariam as terras publicas e trabalhariam por conta propria.

Citando o trabalho de Ruy Cirne Lima, Hélio Navoa (2000, p. 80) aponta pelo

menos trés grandes influéncias das teorias Wakefild na Lei de Terras:

1) a importagdo de trabalhadores, feita pelo governo, fixando, porém, o
respectivo tempo obrigatdrio de servigo;

2) a alienacdo das terras devolutas por meio da venda, mas fora de haste
publica, e a preco tdo elevado quanto bastasse para impedir o trabalhador
importado de torna-se proprietario, demasiadamente cedo;

3) a aplicagdo do produto total das aliena¢des de terras a um fundo de
imigracdo, destinado exclusivamente a custear a importagdo de maior nimero
ainda de trabalhadores.

Estes principios se expressam com clareza nos art. 14, 18 e 19, da Lei n° 601, de
1850, conforme trechos a seguir transcritos (redacdo originaria da lei), salvo em relagdo a

questdo da venda em haste publica:
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Art. 14. Fica o Governo autorizado a vender as terras devolutas em hasta
publica, ou féra della, como e quando julgar mais conveniente, fazendo
previamente medir, dividir, demarcar e descrever a por¢ao das mesmas terras
gue houver de ser exposta a venda, guardadas as regras seguintes:

8 1° A medicéo e divisdo serdo feitas, quando o permittirem as circumstancias
locaes, por linhas que corram de norte ao sul, conforme o verdadeiro
meridiano, e por outras que as cortem em angulos rectos, de maneira que
formem lotes ou quadrados de 500 bracas por lado demarcados
convenientemente.

8§ 2° Assim esses lotes, como as sobras de terras, em que se ndo puder verificar
a divisdo acima indicada, serdo vendidos separadamente sobre o preco
minimo, fixado antecipadamente e pago & vista, de meio real, um real, real e
meio, e dous réis, por braca quadrada, segundo for a qualidade e situacdo dos
mesmos lotes e sobras.

§ 3° A venda féra da hasta publica sera feita pelo preco que se ajustar, nunca
abaixo do minimo fixado, segundo a qualidade e situagéo dos respectivos lotes
e sobras, ante o Tribunal do Thesouro Publico, com assistencia do Chefe da
Reparticdo Geral das Terras, na Provincia do Rio de Janeiro, e ante as
Thesourarias, com assistencia de um delegado do dito Chefe, e com
approvacao do respectivo Presidente, nas outras Provincias do Imperio.

(.)

Art. 18. O Governo fica autorizado a mandar vir annualmente & custa do
Thesouro certo numero de colonos livres para serem empregados, pelo tempo
gue for marcado, em estabelecimentos agricolas, ou nos trabalhos dirigidos
pela Administracdo publica, ou na formagdo de colonias nos logares em que
estas mais convierem; tomando anticipadamente as medidas necessarias para
gue taes colonos achem emprego logo que desembarcarem.

Aos colonos assim importados sdo applicaveis as disposi¢cOes do artigo
antecedente.

Art. 19. O producto dos direitos de Chancellaria e da venda das terras, de que
tratam os arts. 11 e 14 sera exclusivamente applicado: 1°, & ulterior medigao
das terras devolutas e 2°, a importacdo de colonos livres, conforme o artigo
precedente.

Conforme José de Sousa Martins (2010, p. 9):

A nova Lei de Terras instituia um novo regime de propriedade em que a
condi¢do de proprietario nao dependia apenas da condi¢do de homem livre,
mas também da condicdo de pectilio para a compra da terra, ainda que ao
proprio Estado. O pais selecionaria a dedo, por meio de seus agentes na
Europa, o imigrante pobre, desprovido de meios, que chegasse ao Brasil sem
outra alternativa sendo a de trabalhar em latifundio alheio para um dia,
eventualmente, torna-se senhor de sua propria terra.

Mas a restrigdo ao acesso a terra ndo ficava estabelecido apenas aos imigrantes, pois
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conforme j4 afirmado, a exclusdo se dirigia principalmente aos negros libertos. Por isso, a Lei
n° 601/1850 proibiu a aquisi¢ao de terras publicas devolutas por qualquer forma que nao fosse
a compra, salvo em na faixa de dez léguas na regido de fronteira, Uinica hipdtese em que
poderiam ser concedidas pelo Império gratuitamente (art. 1°). Tal determinagdo veio

acompanhada da criminalizagdo da posse, no art. 2° (caput):

Art. 2° Os que se apossarem de terras devolutas ou de alheias, e nellas
derribarem mattos ou lhes puzerem fogo, serdo obrigados a despejo, com
perda de bemfeitorias, e de mais soffrerdo a pena de dous a seis mezes do
prisdo e multa de 100$, além da satisfacdo do damno causado. Esta pena,
porém, ndo tera logar nos actos possessorios entre heréos confinantes
(BRASIL, 1850 — conforme redagdo originaria).

Ponderando essa proibi¢dao, como de 1822 até 1850 vigorou o chamado “sistema
das posses”, a Lei assegurava em seu artigo 5° a legitimacao dos posseiros primarios “ou de
quem os representassem’ como propriedades, desde que estes apresentassem os requisitos da
ocupacdo com morada habitual e cultura efetiva, bem como a auséncia de oposi¢do como
caracteristicas da posse agraria, institutos que até hoje balizam o Direito Agrario (BRASIL,
1850; NAVOA, 2000; SILVA, 2012).

No tnico tratamento da Lei em relacdo as terras de uso comum, o paragrafo 4°, do

art. 5°, estabelecia:

8 4° Os campos de uso commum dos moradores de uma ou mais freguezias,
municipios ou comarcas serdo conservados em toda a extenséo de suas divisas,
e continuardo a prestar o mesmo uso, conforme a pratica actual, emquanto por
Lei ndo se dispuzer o contrario (BRASIL, 1850 — conforme redagdo
originaria).
Além de possibilitar a legitimagao das posses, a Lei de 1850 também revalidou as
sesmarias concedidas no periodo colonial, desde que estas também se achassem cultivadas e
manifestassem os institutos da morada habitual e da cultura efetiva pelo sesmeiro ou terceiro a
que tenha recebido a concessdao, mesmo nos casos em que ndo tenham sido cumpridas as
obrigacdes legais ou contratuais estabelecidas durante a concessao (art. 4). (BRASIL, 1850).
Nao estabelecendo qualquer restricdo de tamanho dos iméveis onde ocorreriam as
legitimagdes de posse, a validagdo das sesmarias e a venda de terras devolutas, o art. 15, da lei
em analise, estabelecia uma forte inclinagdo para a concentracdo fundidria, ainda que revestida
de intencdes produtivas: “Os possuidores de terra de cultura e criagdo, qualquer que seja o titulo
de sua acquisi¢do, terdo preferéncia na compra das terras devolutas que lhes forem contiguas,

comtanto que mostrem pelo estado da sua lavoura ou criagdo, que tem os meios necessarios
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para aproveital-as” (BRASIL, 1850 — conforme redagdo origindria).
Por outro lado, o acesso dos pequenos posseiros a propriedade privada, ficava
explicitamente condicionado a que seus “simples rogados” caracterizassem o principio da

cultura efetiva, visto que o art. 5°, paragrafo 6°:

Nao se havera por principio do cultura para a revalidacdo das sesmarias ou
outras concessoes do Governo, nem para a legitimacao de qualquer posse, 0s
simples roc¢ados, derribadas ou queimas de mattos ou campos, levantamentos
de ranchos e outros actos de semelhante natureza, ndo sendo acompanhados
da cultura effectiva e morada habitual exigidas no artigo antecedente
(BRASIL, 1850 — conforme redagao orgindria).

José de Sousa Martins (2010, p. 10) afirma que “(...) o cativeiro da terra ¢ a matriz
estrutural e histdrica da sociedade que somos hoje. Ele condenou a nossa modernidade e a nossa
entrada no mundo capitalista a uma modalidade de coer¢do do trabalho que nos assegurou um
modelo de economia concentracionista”.

Conforme Ligia Osorio Silva (2008), as mudangas na sociedade brasileira na
segunda metade do século XIX, especialmente a economia entorno do café e o processo de fim
da escravidao, cindiram a classe dos grandes “proprietarios de terras” em dois grandes grupos.
No primeiro deles predominava os agroexportadores, especialmente a producao de café, que
sendo os maiores beneficiados pela politica de imigragdo comegam a desligar-se da escravidao.
No segundo grupo, chamados pela historiadora de “setores arcaicos”, ligados a agricultura
tradicional da cana, gado, tabaco e algodado, aferram-se na defesa da continuidade do trabalho
escravo.

Contudo, ainda conforme a historiadora Ligia Osorio Silva (2008, p.241)

Uma vez proclamada a Republica, recompds-se a unidade da classe dos
proprietarios de terras, tendo em vista a dependéncia na qual os setores
arcaicos se encontravam em relacao ao Estado, dominado principalmente pela
fragdo ligada ao café, enquanto os aliados de ocasido (as classes médias e o
Exército) foram devidamente afastados do centro de poder.

Nos anos seguintes ao fim da escravidao, a entrada de estrangeiros para o exercicio
de atividades agricolas assalariadas e para a colonizagdo, o discurso positivista do progresso e
a politica de branqueamento da populagdo buscavam colocar uma pedra em cima do passado
escravista do pais, sem com isso enfrentar a forte desigualdade que a sociedade colonial e
imperial escravista produziu (SILVA, 2012;

O contexto da nova unidade entre a classe proprietaria rural acaba por explicar a
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definicdo juridica da situagdo das terras na carta constitucional republicana de 1891, pois
atendendo aos interesses regionais para sedimentar a Republica, sdo repassadas aos estados as
terras devolutas neles situados (art. 64), salvo em algumas regides de seguranga nacional
(BRASIL, 1891; SILVA, 2008). Além disto, o texto constitucional reafirma o direito pleno de
propriedade como parte do rol dos direitos fundamentais (art. 72, caput) (BRASIL, 1891).

Embora a Constituicdo de 1891 tenha repassada a competéncia de regularizar a
maior parte das terras devolutas para os estados, conforme Novoa (2000), ¢ se referenciando na
Lei de Terras de 1850 que os estados passam a produzir as suas leis proprias, materializando
assim na Republica as caracteristicas da lei fundiaria imperial.

Formalmente, a Lei de Terras de 1850 continuou vigente por muitas décadas, ndo
sendo explicitamente revogada até os dias atuais, sendo reconhecida o seu recepcionamento até,
pelo menos, a carta de 1934, ndo s6 em regulando as terras devolutas federais e a politica de
imigracdo, como dando as balizas para diversas leis agrarias republicanas, inclusive com o
conceito de terras devolutas, até hoje plenamente valido®.

Assim como a carta monarquica de 1824, a primeira Constituicdo Republicana
Brasileira (1891) silencia em relacao a escravidao, formalmente abolida apenas trés anos antes
(1888), ndo estabelecendo, ainda que formalmente, qualquer mecanismo legal reparatorio ou
mesmo de reconhecimento dos milhdes de ex-escravizados que o pais tinha. O texto
constitucional estabeleceu que “todos sdo iguais perante a lei” (art. 72, paragrafo 2°), de forma
que a igualdade juridica formal como conquista suficiente para a questdo (BRASIL, 1891).

Proclamada a Republica, a politica de incentivos a entrada de trabalhadores

imigrantes brancos no pais ¢ estimulada. Clovis Moura (1981, p. 40) aponta que crescia

(...) o nimero de imigrantes que para ca vinham apo6s a abolicdo, ndo como
membros de coldnias, mas como migrantes que tinham sua viagem financiada,
vendiam antecipadamente a sua for¢a de trabalho e eram engajados no
processo produtivo como trabalhadores livres. De 54.900 em 1887 passou a
ser 160.000, 1889.

Em um claro exemplo de que na nascente Republica o estabelecimento de suposta
igualdade juridica servia apenas para a manutencao do racismo, a Presidéncia edita o Decreto
n° 528, de 8 de junho de 1890, tratando do “‘servigo da introducao e localiza¢dao de imigrantes

da Republica dos Estados Unidos do Brasil”, estabelecendo em seu primeiro artigo:

8 O conceito de terras devolutas na Lei n° 601/1850 ¢ definido por exclusdo. No artigo 3°, define-se como
devolutas, as terras que nédo estivessem afetadas para uma destinag@o publica; as que ndo estivessem revestidas por
algum titulo legitimo, especialmente as sesmarias e as areas sob posse legitimaveis (BRASIL, 1850; NAVOA,
2000).
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Art. 1° E inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos
individuos validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharam sujeitos a
acdo criminal do seu pais, excetuados os indigenas da Asia, ou da Africa,
que somente mediante autorizagdo do Congresso Nacional poderdo ser
admitidos de acordo coma condi¢des que forem entdo estipuladas.

Evidencia-se, que a politica de incentivo a imigragao, prevista legalmente desde
1850, ndo tinha apenas como objetivo a substituicdo do trabalho dos ex-escravos por homens
livres ou para fins de colonizagdo de regides tidas com desabitadas conforme o discurso oficial,
e sim a preocupagao em repelir a entrada de mais negros no pais, agora sob a condi¢dao de
libertos para promover o “branqueamento” da populagdo, no contexto de emergéncia da “teoria
das ragas” no ambito internacional e da “democracia racial” no ambito interno.

Também em 1890, ¢ aprovado o Decreto n° 847, estabelecendo o novo Codigo
Criminal, com capitulo proprio tratando dos crimes de vadiagem, que passa ser utilizado para
criminalizar praticas como a capoeira, o samba, as festas de terreiros, as religides e diversas
praticas culturais dos afro-brasileiros. Em 1893, durante o governo de Floriano Peixoto, um
decreto legislativo autorizou a criagdo de um estabelecimento voltado para a corregdo, pelo
trabalho, dos vadios, vagabundos e capoeiras que fossem encontrados na Capital Federal
(SANTOS, 2004).

Soma-se ainda, a famosa decisdo de Rui Barbosa, por meio do Despacho de 14 de
dezembro de 1890, na qualidade de Ministro da Fazenda, e pela circular do seu sucessor, Tristao
de Alencar de Araripe, em 13 de maio de 1891, para a destruicao de arquivos daquele ministério
referentes a escraviddo, medidas justificadas como a necessidade de apagar da memoria a
terrivel pratica, bem como resguardar a Fazenda Publica de agdes por indenizacdo por parte de
antigos senhores de escravo (CAMPELLO, 2018).

Estes exemplos citados servem para ilustrar como a nascente Republica Brasileira
adotava diversas medidas racistas de forma naturalizada, absorvendo em suas superestruturas
legais e administrativas toda a herang¢a do regime escravocrata.

Francisco Bethencourt (2018) afirma que o conceito de “raca” formulado
originalmente na Europa e nos Estados Unidos, no século XIX, visava promover sob o manto
“cientifico” classificagdes humanas e a partir destas, justificar discriminagdes, sendo
fundamental para criar o sistema de exclusdo racial americano e sul-africano. Por outro lado,
ao nao adotar um sistema de classificagdo semelhante, prevaleceu no Brasil desde o inicio da
Republica a concepgao que o pais vivia sobre uma “democracia racial”, onde o preconceito € o

racismo eram vistos, quando vistos, como problemas localizados ou restrito as condutas
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individuais, no contexto de uma populagdo mestica.

Os mitos da igualdade entre os cidaddos e da “democracia racial” terdo no século
XX e XXI forte influéncia na elaboragao de leis e de politicas publicas, a medida que as supostas
igualdades juridica e racial seriam suficientes para os sujeitos desiguais e concretos, nao
havendo necessidade de qualquer legislagdo ou politica publica para grupos especificos.

Desta forma, o Estado negava a existéncia de praticas e mecanismos, sutis ou
explicitos, de racismo na elaboracao legislativa e na atuacdo dos agentes publicos, que
acabavam por excluir ou menos dificultar o acesso de pessoas negras e indigenas em igualdade
de condigdes concretas as pessoas brancas, aos direitos estabelecidos. De certo modo, esse mito
ia ao encontro da mentalidade liberal da época, de que a igualdade formal da lei seria suficiente
para assegurar direitos a todos (ALMEIDA, 2016).

E somente nos anos setenta, no contexto do final da ditadura, que a partir da luta do
movimento negro brasileiro que a percep¢do do racismo como pratica normalizada nas
instituicdes e relagdes de sociais (racismo institucional e estrutural, respectivamente) passou a
ser visto como um problema. Santos (2017) afirma que ¢ no contexto de diversas lutas no plano
internacional (por direitos civis nos EUA; contra o dominio colonial na Africa e na Asia; contra
o apartheid na Africa do Sul; contra as ditaduras latino-americanas), que o conceito de racismo

foi ampliado, para cobrir as formas presentes nas instituicoes e nas estruturas sociais e politicas.

Reconheceu-se que as instituigdes, praticas administrativas e estruturas
politicas e sociais podiam agir de maneira adversa e racialmente
discriminatéria ou excludente. Também se reconhecia que 0s processos
discriminatérios tém vida prdopria causalmente, de momo independente da
acdo de uma pessoa individualmente racista. O racismo passou a ser
identificado como uma situa¢do que poderia ocorrer independentemente da
vontade das pessoas, e se reconheceu que certas praticas, realizadas por
instituigdes, ndo tem atitudes, mas podem certamente discriminar, criar
obstaculos e prejudicar os interesses de um grupo por causa de sua raga, de
sua cor (SANTOS, 2017, p. 23).

Como parte do processo de reconhecimento deste problema, o encontro formal da
terra com as populagdes negras num texto constitucional ocorreria exatamente cem anos apos
a Lei Aurea, com a promulgacdo da carta de 1988, que previu no artigo 68 dos Atos e
Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT): “Aos remanescentes das comunidades dos
quilombos que estejam ocupando suas terras € reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos” (BRASIL, 1988).

Mesmo assim, a constitucionalizagdo deste direito s6 foi possivel a partir de

intensas lutas do movimento negro e seus apoiadores no processo constituinte de 1987/88. Na
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atualidade, efetivagdo deste direito ainda ¢ uma realidade distante para a maioria das
comunidades quilombolas do pais (PRIOSTE, 2018).

Para se ter uma ideia da dimensao do problema, segundo a Fundag¢dao Cultural
Palmares (FCP), at¢ maio de 2019 haviam 3.051 comunidades quilombolas certificadas no
Brasil, havendo ainda outras por certificar em todo o pais (FUNDACAO CULTURAL
PALMARES, 2019). Por sua vez, o Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria
(INCRA) informa que at¢ maio de 2018 haviam 1.747 processos administrativos de
regularizacdo fundidria de territérios quilombolas em andamento nesta autarquia,
divididos nas 30 Superintendéncias do 6rgdo por todo o Brasil, muitos destes processos
englobando mais de uma comunidade, sendo que até esta data, apenas 116 delas haviam

alcangado a titulacdo parcial ou total de suas terras (INCRA, 2019).
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Antes mesmo do seu nascimento juridico, o territorio que viria ser o Brasil foi
concebido como espaco de conquista da terra. Esta concep¢do veio acompanhada do
pressuposto que a colonizacgdo seria promovida por sujeitos interessados por produzir riquezas
comerciais a partir do trabalho escravo, de forma que ndo coincidiram as pessoas que
realizavam a conquista juridica do territorio e as que seriam as produtoras destas riquezas.

A escravidao do negro africano no Brasil atendeu a duas contingéncias: o escravo
como mercadoria dava maior dinamicidade comercial as navegagdes e o escravo como meio de
produgdo, inseria a Colonia no universo comercial, possibilitando assim a efetivacdo da
conquista. Tal pratica se assentou em uma ordem juridica plural-medieval, em que cada pessoa
tinha uma utilidade (status) dentro de uma estrutura social e da existéncia de dominios
pluriformes sobre os bens, de forma que a terra, mesmo apropriada por particulares, continuava
em sua esséncia com caracteristicas publicas.

A transposi¢ao deste direito para a realidade colonial forgou inimeras adaptacoes e
deu inicio as primeiras leis brasileiras, que refletiam o sentido da coloniza¢dao, dando novos
revestimentos juridicos ao instituto das sesmarias e definindo e criminalizando os quilombos.

O desencontro entre a lei e a realidade concreta em relacdo a terra passou a
predominar em fun¢do das atividades agricolas mais predatorias e pela “fome de terras” por
parte da classe dos senhorios rurais e pela formacdo de posses agrarias propriamente ditas,
inclusive nas areas de fuga de escravos.

O sistema de concessdo de terras publicas se mostrou imbricado com o0 nascimento
da grande propriedade privada de terras ao criar o padrdo de apropriacao de terras sem limites,
arevelia da lei, sem a pratica da cultura efetiva e com a mistura de interesses publicos e privados
dos segmentos rurais proximos ao poder.

Outro aspecto marcante deste processo foi a sua vinculagdo com a escraviddao
indigena, e em seguida, com a escravidao negra no Brasil, acabando por conciliar, do ponto de
vista dos interesses politicos e econdmicos portugueses, a lucrativa atividade do comércio de
pessoas com a exigéncia de trabalho na Colonia, de forma a gerar um espago de producao de
mercadorias, elas também geradoras de mais lucros.

A escravidao colonial acabou sendo determinada pelo ritmo das atividades
econdmicas desenvolvidas, ainda que as bases ideoldgicas discriminatorias “herdadas” da Idade
Meédia se fagam presentes, de forma que o racismo que se estrutura entorno dos negros (e

indigenas) serve aos projetos politicos € econdmicos coloniais.
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A escraviddo comercial e colonial foi gradativamente sendo disciplina no
ordenamento juridico, saindo do quase siléncio sobre o assunto, para o disciplinamento juridico
da pratica de forma muito especificada e condizente com a realidade, conforme se verificou
com a persisténcia das Ordenacdes Filipinas e a emergéncia do Direito Penal. Neste
ordenamento, reforga-se o escravo como objeto juridico de dominio de seus senhores, ndo sendo
portando um sujeito de direitos.

No que pese esta situacao juridica, os povos escravizados desempenharam um papel
ativo de nega¢do da escravidao a partir de lutas e outras formas de resisténcia, sendo marcante
durante toda a vida colonial o recurso das fugas e de formacao de quilombos, além das revoltas
e as formas pessoais ¢ localizadas de oposicdo, gerando um quadro de grande instabilidade e
aumento da repressao.

A realidade especifica da Colonia possibilitou também o surgimento de um direito
proprio, mas criado pela Metrépole, colocando em contradi¢do os principios ditos modernos
trazidos pelo iluminismo e pelo capitalismo e a classe social dos senhorios rurais, que se
reproduziam socialmente a partir da manutencdo dos pilares da escravidao e exploracao
colonial.

As vésperas da Independéncia, a escraviddo negra e o latifindio haviam se
constituidos como pedras fundamentais do processo de formagdo da sociedade brasileira. A
sociedade escravista e racista formada na Coldnia se perpetuou com o fim desta, ainda mais que
as bases materiais economicas de producao colonial (latifundidria e voltada para exportagao) e
de trabalho (escravo negro), perpassaram-se apos a Independéncia, quando surge o Estado
Brasileiro.

A Carta de 1824 que emerge deste processo constitucionaliza pela omissdo o
escravo e silencia completamente sobre a questdo das terras, contudo sem deixar de refletir o
idedrio liberal que ganha forca neste momento. No caso dos escravizados, esta lacuna foi
preenchida pelo surgimento de uma legislagdo penal liberal e racista e pela perpetuacao de
relagdes civis, entre eles as praticas de reescravizagao.

Em relacdo a terra, o silencio juridico permanece até 1850, vivenciando o pais
durante vinte e oito anos o chamado “regime das posses”, onde as terras publicas ficaram
sujeitas a apropriacio privada pelos homens livres. E somente no contexto da producdo de leis
abolicionistas, da segunda metade do século XIX, que o Brasil aprova a sua primeira lei de
terras, privatizando-a e tornando-a praticamente inacessivel para os libertos.

As lutas dos escravizados neste momento se materializam na participagdo de

inmeras revoltas do periodo imperial, inclusive na ocorréncia de revoltas essencialmente de
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escravos. Também se junta a luta pela liberdade as diversas formas de alforria individual, bem
como as campanhas abolicionistas e as agdes no Judiciario, especialmente as agdes de liberdade.

Apos o fim juridico da escravidao e o inicio da Republica, novas teorias passam a
normalizar as estruturas € os comportamentos racistas, que se formaram ao longo de quase
quatro século, se materializando no presente nas diversas formas de racismo, entre as quais o
racismo institucional e estrutural, presentes inclusive nas normas juridicas.

A necessidade de reconhecimento da existéncia destas formas de discriminagao
permanece como um desafio para a superacao deste passado que de forma tao cruel ainda se

faz presente na atualidade.
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