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APRESENTACAO

Em O DIREITO ENQUANTO FENOMENO MULTIDIMENSIONAL 3, coletanea de
vinte capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussoes e
tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma 6tica que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito das familias; estudos
em meio ambiente, justica e sustentabilidade; estudos em inovagdes tecnologicas, direito
e sociedade; estudos em direito e suas inter e transdisciplinaridades; e outras tematicas.

Estudos em direito das familias traz analises sobre fidelidade reciproca, indenizagéo,
protecédo da intimidade e privacidade de criancgas e adolescentes, principio da afetividade e
processo de mediagdo em conflitos de familia.

Estudos em meio ambiente, justica e sustentabilidade aborda questées como
tutela do meio ambiente, construgdo normativa, defensoria publica, cemitérios privados e
impactos ambientais.

Em estudos em inovagdes tecnologicas, direito e sociedade sado verificadas
contribuicées que versam sobre inteligéncia artificial, ética e internet

Estudos em direito e suas inter e transdisciplinaridades possibilita colaboracbes
sobre direito, historia, literatura, cinema, psicologia e filosofia.

No quinto momento, outras tematicas, temos leituras sobre globalizagdo, pluralismo
juridico, indicagcbes geograficas, escola, presung¢éo de inocéncia, processo administrativo,
principio da fungibilidade e previdéncia.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este artigo apresenta e debate
de forma critica os instrumentos teorico-
metodolbgicos utilizados no desenvolvimento da
dissertagdo de Mestrado defendida em fevereiro
de 2018, sob o titulo: “Vossa Majestade Imperial,
porém, decidira o mais justo”: um olhar sobre
cleméncia imperial e condenag¢do de escravos
a morte no Brasil (1853-1878). Trabalhando
com a estrutura da dissertacdo, o estudo faz
uma reflexdo critica a respeito da pesquisa em
histéria e em histéria do direito, considerando
as implicagbes da area e as fragilidades da
tematica, bem como destacando a necessidade
de apresentagédo clara das orientagbes
metodolbgicas seguidas para a concretizagao
dos objetivos. Por fim, apresenta uma analise
panoramica das orientagbes metodologicas que
guiaram o desenvolvimento da pesquisa.
PALAVRAS-CHAVE: Pesquisa Cientifica
— Histéria do Direito — Suporte Tebrico-
Metodologico.

O direito enquanto fenémeno multidimensional 3

THEORETICAL REFLECTIONS AND
CRITICAL ANALYSIS ON HISTORY OF
LAW RESEARCH

ABSTRACT: This article present and critically
discuss the theoretical and methodological
instruments used in the development of the
master’s dissertation defended in February 2018,
under the title: “Your Imperial Majesty, however,
will decide the most fair”: a look at imperial
clemency and the condemnation of slaves to
death in Brazil (1853-1878). Working with the
structure of the dissertation, the study makes a
critical reflection on research in history and in the
history of law, considering the implications of the
area and the weaknesses of the theme, as well
as highlighting the need for a clear presentation
of the methodological guidelines followed for the
achievement of objectives. Finally, it presents
a panoramic analysis of the methodological
orientations that guided the development of the
research.

KEYWORDS: Scientific Research — History of
Law — Theoretical-Methodological Support.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico foi
desenvolvido com o proposito de pensar a
pesquisa em Historia do Direito. O estudo ora
apresentado tem por objetivo demonstrar a
orientacdo teorico-metodologica adotada na
construgdo de pesquisa, fazendo a analise
critica dos pressupostos necessarios para o

desenvolvimento de dissertacdo de Mestrado
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defendida em fevereiro de 2018, sob o titulo: “Vossa Majestade Imperial, porém, decidira o
mais justo”: um olhar sobre cleméncia imperial e condenacgéo de escravos a morte no Brasil
(1853-1878).

A pesquisa que norteou a confeccdo deste trabalho foi desenvolvida na area de
concentracdo Poder, Estado e Jurisdicdo e vinculada a linha de pesquisa Teoria e Historia
da Jurisdicdo, com orientacdo do professor Doutor André Peixoto de Souza. O tema da
pesquisa € a pena de morte imposta a escravos e a cleméncia imperial, vistas através da
analise da estruturagcéo do Império brasileiro entre os modelos de antigo regime e de uma
monarquia constitucional, de debates legislativos sobre a graca e de processos-crime que
condenaram cativos a forca na provincia do Parana durante a segunda metade do século
XIX.

A dissertacdo que deu origem ao estudo ora apresentado debruga-se sobre o
Império Portugués durante o Antigo Regime, estudando de que forma se estabeleceu a
intricada relagéo entre Portugal e Brasil, analisando a constru¢do da monarquia nacional,
dentro do recorte da segunda metade do século XIX, e a formagédo da cultura juridica
brasileira no tocante a pena de morte e a cleméncia imperial, com foco especifico nos
debates legislativos e doutrinarios a respeito dos institutos, destacando-se, também, a
participacédo do Imperador neste processo'.

Em sua etapa final, o estudo apresenta foco na escravidao no Brasil, com énfase
nas contradicdes e peculiaridades da instituicdo, mas olhando, com especial atencéo,
para a forma de inser¢cdo do escravo dentro da sistematica escravocrata. Por fim, traz
uma proposta de compreensdo do carater das relagdes sociais de e entre os sujeitos
principais nos processos crime analisados. Para tanto, a pesquisa apresenta processos
crime, selecionados através de consulta & Base de Dados do Acervo Judiciario do Arquivo

Nacional, que dao conta dos escravos condenados a morte na provincia do Parana.

REFLEXOES SOBRE A HISTORIA E A HISTORIA DO DIREITO

A primeira ideia a ser trabalhada é a intersecg¢do entre a Histéria e o Direito que,
muito além de ambigdo particular, é crucial para a compreensédo do objeto da pesquisa.
Isso porque os fatos, como sabiamente diz Paul Veyne, fazem parte de uma “mistura muito
humana e muito pouco ‘cientifica’ de causas materiais, de fins e de acasos™, de uma frama.
Assim, pode-se dizer que a producgéo e a execugado das normas, que decididamente séo
um fatos, ndo significam nada se isoladas de sua trama, de seu entorno, ou seja, do seu
contexto de elaboracéo.

Neste ponto é importante apresentar que a pesquisa académica no campo da

1 Nesse sentido, importa destacar que é a partir de 1853 que Dom Pedro Il passa, pessoalmente, a olhar para a ques-
tao das condenagdes a morte no Império. RIBEIRO, Joao Luiz. No Meio das Galinhas as Baratas Nao Tém Razdo: a Lei
de 10 de Junho de 1835 — os escravos e a pena de morte no Império do Brasil 1822-1889. Pagina 202.

2 VEYNE, Paul. Como se escreve a historia: Foucault revoluciona a Histéria. Pagina 42.
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historia — e, seguro dizer, nos demais campos de seu desenvolvimento — € tarefa de grande
responsabilidade e, por tal razdo, deve ser desenvolvida com ética e honestidade. Vale
ressaltar — em especifico — que o0 uso do conhecimento historico pode ser instrumentalizado
e, se apresentado de forma insuficiente, pode acarretar em justificacdes e interpretacbes
equivocadas.

Nesse sentido, o alerta de Miriam Halpern Pereira é capaz de demonstrar a
necessidade da ética e da seriedade na pesquisa histérica. Argumenta, de forma brilhante
e cristalina, a historiadora portuguesa que:

N&o é suficiente salientar que a Histéria € uma ciéncia fundamental no
discurso das outras ciéncias sociais e até na intervencao politica. E essencial
sublinhar que a investigacao cientifica neste dominio é que permite abancar
no conhecimento do passado. Esse conhecimento ndo é um facto adquirido.
Associada a relativa facilidade com que se invoca a Histéria a torto e a direito,
estd aideia de que 0 que se aprendeu em tempos idos na escola ou se leu aqui
ou ali, sem ter em atencdo por vezes a data de publicacéo ou a credibilidade
do autor, continua valido. N&o é o passado um tempo acabado? E necessario
salientar que compreender o passado é resultado de um processo dificil e
que o seu conhecimento resulta do progresso da investigagédo cientifica.
Como noutros dominios, o conhecimento nédo ¢é algo adquirido para sempre,
carece pelo contrario de permanente atualizacéo.

O progresso no conhecimento do passado, apesar de ser um tempo acabado,
€ evidente para os especialistas, mas ndo para a comunidade académica em
geral ou para o grande publico.®

E prossegue, alertando que a transferéncia do conhecimento da academia para a
sociedade — o que defende como funcéo essencial da universidade — sofre, atualmente, de
grande defasagem. Para a historiadora, o ambiente universitario fecha-se em si mesmo,
transformando ag¢des de contato com os demais espacos sociais em eventos esporadicos
e limitados* e, para remediar o perigoso afastamento, Pereira prop6e uma nova equagéo
da relag@o entre a academia e a sociedade, para “encontrar formas regulares de manter
a comunicagéo de qualidade entre a Universidade e a sociedade no ambito da Histéria™.
Este alerta € um dos norteadores da pesquisa desenvolvida.

Além, é preciso apresentar — e debater criticamente — o caminho da pesquisa
cientifica. A primeira ressalva necessaria € o recorte subjetivo de pesquisa — que € inerente
a qualquer estudo simplesmente pelo fato de ser realizado por um pesquisador. Nesse
sentido, concordam diversas perspectivas tedricas observadas para a elaboragdo da
dissertacdo de Mestrado, dentre as quais se destaca Marc Bloch.

O historiador francés escreveu Apologia da Historia na prisdo, em 1944. Trata-
se de uma “obra inacabada que traz reflexdes sobre método, objetos e documentacéo
histérica™ e, também, de um simbolo do rompimento com a forma tradicional de se fazer

3 PEREIRA, Miriam Halpern. O lugar da Histéria nas relagbes entre a Universidade e a sociedade. Pagina 217.

4 PEREIRA, Miriam Halpern. O lugar da Histéria... P4ginas 218-219.

5 PEREIRA, Miriam Halpern. O lugar da Histéria... Pagina 228.

6 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Por uma historiografia da reflexao. In.: BLOCH, Marc. Apologia da Histéria ou o Oficio do
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historia até ali. A primeira licdo de Bloch é a de que “face a imensa e confusa realidade,
o historiador é necessariamente levado a nela recortar o ponto de aplicacao particular de
suas ferramentas; em consequéncia, a nela fazer uma escolha (...) este € um auténtico
problema de agéo™.

Ao ensinamento do fundador da escola dos Annales, seguiram-se diversos outros
que falam no mesmo sentido. A escolha do objeto de pesquisa do historiador importa
na construgdo de sua pesquisa. E um evento significativo e, essencialmente, subjetivo.
Existem diversas formas de se abordar o passado e, dentre elas, o historiador elege uma.

Nesse sentido, € possivel destacar Karl Popper, que diz:

Admito, com sinceridade, que, ao formular minhas propostas, fui guiado
por juizos de valor e por algumas predilecées de ordem pessoal. (...) O fato
de juizos de valor permearem minhas propostas ndo quer dizer que estou
incidindo no erro de que acusei 0s positivistas — o de procurar matar a
Metafisica, desconsiderando-a. (...) Encarando a material do ponto de vista
psicoldgico, inclino-me a pensar que as descobertas cientificas ndo poderiam
ser feitas sem fé em ideias de cunho puramente especulativo e, por vezes,
assaz nebulosas, fé que, sob o ponto de vista cientifico, & completamente
destituida de base €, em tal medida, é “metafisica”.®

Em seu classico A Formagéo do Pensamento Juridico Moderno, o filésofo francés
Michel Villey faz alerta semelhante ao apontar os cuidados necessérios na abordagem do
pensamento juridico do Século XVI. Indica o estudioso o perigo de se confiar plenamente
em historiadores da filosofia, ja que:

Eles passam o tempo falseando, por escolhas unilaterais, uma realidade mais
complexa. No grande século dos tempos modernos, o fato é que coexistiram
as mais numerosas e diversas correntes de pensamento (...) Escolhemos o
pensamento de um determinado setor da elite intelectual da época, o mais
vivo e mais inovador, e cuja influéncia no longo prazo viria a conquistar a
opini&o: o grupo dos pensadores ditos “modernos”. Assim como no futuro
um historiador caracterize o pensamento francés atual por meio de Sartre ou
Teilhard de Chardin, embora estejamos longe de sermos todos sartrianos ou
progressistas®.

A essa critica, contudo, é possivel acrescentar a perspectiva do historiador inglés
Keith Jenkins que, de forma habil, estabelece um importante mecanismo de separacao
entre historia — campo profissional que estuda acontecimentos do passado — e o proprio
passado. Argumenta o historiador que “o mesmo objeto de investigacdo é passivel de
diferentes interpretacdes por diferentes discursos; e que, até no &mbito de cada um desses
discursos, héa interpretagdes que variam e diferem no espago e no tempo™'°.

Assim, separando o passado do discurso sobre ele produzido, Jenkins nos apresenta

a fragilidade epistemoldgica da histéria que permite as diversas interpretacées sobre o

Historiador.

7 BLOCH, Marc. Apologia da Historia... Capitulo | — A histéria, os homens e o tempo. 1. A escolha do historiador.
8 POPPER, Karl. A Légica da Pesquisa Cientifica. Pagina 36.

9 VILLEY, Michel. A Formagdo do Pensamento Juridico Moderno. Pagina 584.

10 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada. Pagina 27.
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passado, e enumera quatro problemas. Trés deles relacionam-se com o fato da histoéria
somente conseguir recuperar fragmentos do passado:

Em primeiro lugar (...) nenhum historiador consegue abarcar e assim
recuperar a totalidade dos acontecimentos passados, porque o “conteudo”
desses acontecimentos € praticamente ilimitado. (...)

Em segundo lugar, nenhum relato consegue recuperar o passado tal qual ele
era, porque o passado sdo acontecimentos, situacoes, etc., e ndo um relato.
(...) ndo existe nenhuma narrativa, nenhuma histéria “verdadeira”, que, ao fim,
nos possibilite confrontar todos os outros relatos com ela (...)

[Em terceiro lugar] ndo importando o quanto a histéria seja autenticada,
amplamente aceita ou verificavel, ela estd fadada a ser um constructo
pessoal, uma manifestacdo da perspectiva do historiador como “narrador”.
(...) O passado que “conhecemos” é sempre condicionado por nossas
proprias visdes, Nnosso proprio “presente”. Assim como somos produtos do
passado, assim também o passado conhecido (a histéria) € um artefato
nosso. Ninguém, ndo importando quao imerso esteja no passado, consegue
despojar-se de seu conhecimento e de suas pressuposi¢oes.

Contudo, ha ainda uma outra razdo dessa fragilidade da historia:

A quarta razdo bem enfatizar que, gracas a possibilidade de ver as coisas em
retrospecto, nés de certa maneira sabemos mais sobre o passado do que as
pessoas que viveram la. Ao traduzir o passado em termos modernos e usar
conhecimentos que talvez ndo estivessem disponiveis antes, o historiador
descobre ndo s6 o que foi esquecido sobre o passado, mas também
“reconstitui” coisas que, antes, nunca estiveram constituidas como tal. (...) A
histéria sempre dé nova feicdo as coisas. Ela muda ou exagera aspectos do
passado.'?

Para grande parte da historiografia, € o0 método rigoroso que determina os limites
das interpretacdes da histéria sobre o passado, contudo, Jenkins apresenta uma outra
perspectiva. Sem deixar de considerar a orientagdo metodolégica como primordial, o
historiador argumenta que é a ideologia que determina a interpretacéo:

Embora a maioria dos historiadores concorde que um método rigoroso é
importante, existe o problema de saber a qual método rigoroso eles se
referem. (...) Como poderiamos saber qual método nos conduziria ao passado
mais “verdadeiro”? Claro que cada um desses métodos seria rigoroso, ou
seja, sistematico e coerente, mas ele também remeteria sempre a seu proprio
quadro de referéncias.®

Portanto, em decorréncia da reflexdo que apresenta em seu livro A Histéria
Repensada, Keith Jenkins, estabelece um complexo e importante conceito a respeito da
area, que é observado na produgao da dissertagdo que norteia este estudo metodolégico:

A histéria € um discurso cambiante e problematico, tendo como pretexto
um aspecto do mundo, o passado, que é produzido por um grupo de
trabalhadores cuja cabeca esta no presente (e que, em nossa cultura, sdo na

11 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada. Paginas 31-33.
12 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada. Pagina 34.
13 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada. Paginas 36-37.
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imensa maioria historiadores assalariados), que tocam seu oficio de maneiras
reconheciveis uns para os outros (maneiras que estédo posicionadas em termos
epistemolégicos, metodoldgicos, ideolégicos e préaticos) e cujos produtos,
uma vez colocados em circulagdo, veem-se sujeitos a uma série de usos e
abusos que sdo teoricamente infinitos, mas que na realidade correspondem
a uma gama de bases de poder que existem naquele determinado momento
e que estruturam e distribuem ao longo de um espectro do tipo dominantes/
marginais os significados das histérias produzidas.'

Ainda, importa trazer a baila a contribui¢cdo de Pietro Costa, que vé na historiografia
a possibilidade de se apresentar outros tempos e outras formas de vida, diferentes da do
presente, e traduz as dificuldades do trabalho do historiador:

E, portanto, uma dupla e dificil aposta que o historiador aceita: em primeiro
lugar, a aposta de conseguir dilatar o horizonte do presente estendendo-se em
diregcao a mundos distantes e desaparecidos para buscar suas caracteristicas
originais, a tentativa de estabelecer uma relacao, de edificar uma ponte entre
realidades diversas e distantes (entre cultura do presente e as culturas do
passado); em segundo lugar, a aposta de escrever uma narrativa sustentada
pelo pathos da verdade, ainda que tendo consciéncia do carater fragmentario
do resultado e do carater hipotético e conjectural das argumentagdes.'™

Em se tratando da Histéria do Direito, de fundamental importéancia sdo as
contribui¢cdes precisas de Antonio Manuel Hespanha, um dos grandes referenciais teoricos
que norteiam a pesquisa no tocante a esta area de estudo. Para o historiador portugués,
a Histéria do Direito ndo deve ser formadora de certezas aos juristas, mas, antes de tudo,
ter como vocagao:

problematizar o pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas (...)
sublinhando que o direito sempre existe “em sociedade” (situado, localizado)
e que, seja qual for o modelo usado para descrever as suas relagées com
0s contextos sociais (simbdlicos, politicos, econémicos, etc.), as solugdes
juridicas sdo sempre contingentes em relacdo a um dado envolvimento (ou
ambiente). S0, nesse sentido, sempre locais.'®

Na mesma ordem de ideias aparece o conceito do préprio Direito apresentado por
Paolo Grossi. Neste sentido, destaca-se que, para este projeto, se entende que

O direito ndo é escrito numa paisagem fisica que aguarda ainda o inserir-
se humano, mas é escrito na histéria, na grande ou na pequena, que, dos
primoérdios até hoje, os homens constantemente teceram com sua inteligéncia
e seus sentimentos, com seus idealismos e seus interesses, com seus amores
e seus o6dios (...) o juridico ndo é somente um mecanismo de organizagdo da
realidade, mas é pensado e construido em um nivel menos empobrecedor;
é alias expressivo ndo da quotidianeidade, mas de raizes profundas, sendo
ligado aos valores essenciais de uma sociedade; é, enfim, essa mesma
civilizagéo pulsante de uma comunidade histérica.'

14 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada. Pagina 52.

15 COSTA, Pietro. Pra que serve a Historia do Direito? Um humilde elogio da inutilidade. Pagina 76.

16 HESPANHA, Antonio Manuel. A Cultura Juridica Europeia... Pagina 13.

17 GROSSI, Paolo. Primeira licdo sobre direito. Apud. FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizagao Juridica
Brasileira: a cultura juridica e os perfis de juristas brasileiros do século XIX. Pagina 262.
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Assim, para o jurista italiano, “é o historiador quem pode e deve recordar aos
privatistas e aos publicistas — todos eles presos nos proprios textos legislativos — o fato de
que o texto em si &€ sempre representacdo de uma realidade de fundo, uma representacéao
parcial e artificiosa por somatoria™'®.

Portanto, a analise da questdo através do viés historico e juridico ndo pretende
legitimar o Direito como evolugéo linear de ciéncia, mas objetiva construir um panorama
da criacdo e aplicacdo das normas debatidas dentro do contexto particular e paradoxal
do Brasil Império, em que conviviam, lado a lado, uma Corte desenvolvida e pensada
como europeia, dotada de conhecimentos de razéo e ciéncia, homens livres letrados e
versados na arte da politica e o instituto da escravidao, inserido, de forma quase sempre

contraditéria, nesta sociedade particular'.

ORIENTACOES METODOLOGICAS ESPECIFICAS

A pesquisa visa construir sua proposta de estudo a partir de diversas questdes
acerca do chamado Recurso da Graga, levando em consideracdo que a comutagdo ou
ndo de uma pena de morte imposta ao condenado era atribuicdo exclusiva do Imperador.
Assim, é de fundamental importancia estabelecer o recorte especifico, balizando o objeto,
0 periodo e o espago de estudo. Nesse sentido, se estudam as Peticbes de Graca ao
Imperador em favor de réus escravos condenados a morte pela Provincia do Parana, no
periodo compreendido entre os anos de 1853 e 1878.

Inicialmente, vale destacar que, durante os primeiros anos de independéncia,
houve verdadeira “adeséo do Brasil a um modelo juridico e institucional tipico da Europa
continental”®. Portanto, a primeira medida metodologica é debater este modelo e analisar
a importancia da pena de morte e da Cleméncia imperial dentro deste sistema, uma vez
que tais institutos seriam adotados também no sistema juridico brasileiro. Para tanto,
a principal ferramenta metodoldgica é a revisdo bibliografica, com levantamento dos
principais estudiosos do tema, destacando-se, principalmente, a figura de Antonio Manuel
Hespanha?'.

Tal estudo € importante, pois, mesmo considerando que o novo Estado ira empreender
esforgos politicos, sociais, juridicos e institucionais para desvencilhar-se da metropole, o
modelo portugués ainda sera o norteador e o referencial do Brasil durante todo o periodo
Imperial. Nunca é demais lembrar que foi somente em 1916, com a promulgacao do Cédigo
Civil, que se encerrou, no ordenamento juridico brasileiro, a utilizagdo das Ordenagbes
Filipinas, promulgadas, por sua vez, em 1603, durante o reinado de Felipe 1122,

18 GROSSI, Paolo. O Ponto e a Linha: histéria do direito e direito positivo na formagéo do jurista do nosso tempo.
Pagina 36.

19 SCHWARCZ, Lilia Moritz. As Barbas do Imperador: D. Pedro Il, um monarca nos trépicos. Paginas 101-124.

20 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizagéo... Pagina 263.

21 As principais obras de referéncia para este estudo sdo: A Cultura Juridica Europeia, As outras razées da politica: a
economia da «graga», e A Graga do Direito.

22 HUNOLD, Silvia Hunold (org.). Ordenagbes Filipinas: Livro V. Pagina 39.
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Neste momento de estudo, é importante a utilizagdo de pesquisadores que
apresentem estudos realizados de forma séria e que levem em consideragéo todo o contexto
de formagao e desenvolvimento do império colonial portugués. E preciso estabelecer que
os modelos de estado apresentados no Antigo Regime — dentre os quais Portugal — eram
pensados e desenvolvidos de forma absolutamente diferente da concep¢ao moderna dos
estados nacionais.

A visdo do mundo anterior a Revolugéo Francesa tende, ainda hoje, ser a de “um
reino de privilegiados e improdutivos (...) somados & economia corporativa, ao excesso de
regulamentacéo mercantilista e a desigualdade perante a lei, provocavam uma paralisia
econdmica, baixos investimentos e fragil mercado interno”. Além, existe uma evidente
“dificuldade de perceber, em todos os seus desdobramentos, a concepcao de um universo
integrado, que se fundamentava numa viséo religiosa, ou mesmo magica, do mundo”.

Portanto, é preciso sedimentar que dentro deste contexto, “Deus assumia o papel de
juiz supremo e suas decisdes apareciam referidas a principios teol6gicos que tinham também
carater juridico [e, por consequéncia] o Rei, lugar-tenente de Deus, possuia doutrinariamente
varios atributos de divindade”®. Nesse cenério, crime e pecado confundiam-se e “a justica
do Antigo Regime néo se insere numa estrutura estatal plenamente burocratica, conforme
definido por Weber; nédo trabalha com categorias juridicas cartesianamente articuladas e
autorreferentes; e néo é leiga™.

Ainda dentro deste foco de anélise, debate-se a importancia da pena de morte e
da cleméncia imperial, “faces do mesmo ritual”®’, como formas de legitimacao e afirmacéo
do poder real dentro da estrutura do Império Portugués, olhando-se, com detalhe, para
a aplicacéo de penas previstas pelo Livro V das Ordenacbes Filipinas. Tal estudo conta
com as préprias ordenacgdes, em especial o Livro V, que regulava os crimes e as penas,
mas também com analises mais profundas e elaboradas a respeito delas®, ja que o foco
da pesquisa € verificar e apontar a influéncia dessas legislagbes no pensamento e na
producao da cultura juridica brasileira.

Em seguida, partindo de grandes pesquisadores da monarquia — dentre 0s quais
merecem destaque Lilia Moritz Schwarz, Maria Fernanda Vieira Martins e José Murilo de
Carvalho —, se busca analisar a constru¢ao do império brasileiro, explorando suas nuances
contraditérias e, principalmente, seu periodo de estabilizacéo e centralizacéo, a partir da
segunda metade do século XIX. O novo Estado foi estruturado inicialmente no modelo do

Antigo Regime portugués e que, a partir do recorte proposto, enquanto ainda buscava sua

23 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justiga no Brasil Colonial: o Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro (1751-
1808). Pagina 25.

24 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial... Pagina 27.

25 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial... Pagina 27.

26 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica no Brasil Colonial... Pagina 28.

27 LARA, Silvia Hunold. (org). Ordenacdes Filipinas... Pagina 29.

28 Dentre as quais se destacam como referenciais teéricos principais as supramencionadas obras de Antonio Manuel
Hespanha, além dos estudos de Arno e Maria José Wehling e de Silvia Hunold Lara, todos mencionados de forma
completa nas Referéncias Bibliogréficas.
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identidade nacional, passou a desenvolver sua propria cultura juridica, enfrentando, com
solugdes originais, questdes especificas, oriundas de suas proprias contradigoes?.

Ricardo Marcelo Fonseca debate sobre a possibilidade de existéncia de uma cultura
juridica essencialmente brasileira a partir deste periodo especifico. Para tanto, fixa como
cultura juridica “aquilo que circula, funciona e produz efeitos dentro de um determinado
contexto histérico social™°. Assim, partindo de tal conceito, estabelece como possivel a
formacgdo de uma cultura juridica brasileira a partir da segunda metade do século XIX ao
observar que é s6 neste momento

que os lentes (como eram chamados os professores) das academias de
direito serdo majoritariamente brasileiros e com formagdo nas academias
brasileiras, dentro de um contexto juridico-politico no qual o pais ja tinha
trilhado caminhos proéprios, diversos do da sua antiga metrépole, no que diz
respeito a sua cultura juridica. Neste periodo, de fato, as véarias contradi¢cdes
proprias das vicissitudes brasileiras ja tinham se encarnado nas discussoes
juridicas nacionais, ensejando reflexdes e solugbes proprias do contexto
brasileiro.®'

Mas ainda é possivel tragar um paralelo entre a crescente preocupagdo com as
condenacgbes as penas capitais e a alteragdo da perspectiva da cultura juridica brasileira
a partir da segunda metade do século. Destaca-se que, a partir de 1854, “nenhum réu
estravo deveria ter sua pena capital executada sem que antes fosse consultado o Poder
Moderador™?, sendo que a subida dos Autos, caso nao solicitada pelo advogado do réu,
deveria ser realizada pelo préprio juiz de direito®. Assim, deve-se investigar se é possivel
alinhar tal preocupacéo legislativa com

uma cultura juridica nacional que, de uma maneira geral e para tentando
desenhar grandes tragos caracteristicos, vai de uma feicdo de “ancien
régime”, pré-liberal, com um forte sabor de jusnaturalismo teolégico, para um
tipo de visdo de mundo cientificista, evolucionista, em grande parte dos casos
também determinista.®*

Torna-se, entdo, de fundamental importancia delimitar o recorte espago-temporal
para a realizagdo da pesquisa, estabelecido entre os anos de 1853 e 1878. Inicialmente,
esclarece-se que a Ultima execugcdo de um criminoso no Brasil foi a de um escravo
em Alagoas, em 1876%. Assim, a partir daquele ano, ainda que continuasse sendo
processualmente aplicada, a pena de enforcamento passou a ser integralmente comutada
pelo Imperador, “como um ato de “generosidade” do Poder Moderador”.

Portanto, os critérios selecionados para direcionar o estudo para a segunda metade

29 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizagdo... Paginas 263-269.

30 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizagéo... Pagina 261.

31 FONSECA, Ricardo Marcelo. A Formagéo da Cultura Juridica Nacional e os Cursos Juridicos no Brasil: Uma Andlise
Preliminar (1854-1879). Paginas 100-101.

32 PIROLA, Ricardo F. Pedidos de Graga Imperial de réus escravos dirigidos a Dom Pedro Il. P4gina 474.

33 Decreto de 02 de janeiro de 1854, cf. PIROLA, Ricardo F. Pedidos de Graga... Pagina 474.

34 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizaggo... Pagina 279.

35 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Impunidade no Brasil: Colénia e Império. Pagina 190.

36 CARVALHO FILHO, Luis Francisco. Impunidade no Brasil... Pagina 190.
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do Século XIX sao trés: primeiro, a ideia de que é a partir da segunda metade dos oitocentos
que se torna possivel falar em cultura juridica brasileira propriamente dita, haja vista que
€ a partir deste recorte que os juristas passam a ser formados pelas instituicbes de ensino
brasileiras e passam a formar entendimentos sobre questdes eminentemente nacionais.
O segundo, leva em conta da emancipagao politica da provincia do Parand, ocorrida em
1853, e estabelece, além da limitagédo temporal, a delimitacdo de espaco de pesquisa. Por
fim, o terceiro critério é a pretenséo de investigar de que forma a estrutura centralizadora
do Império brasileiro — em franca implantacdo a partir da segunda metade do século — foi
determinante para o estabelecimento de uma cultura juridica sobre a aplicagdo da pena
capital no pais.

A abordagem de fontes recai, portanto, sobre a legislacéo imperial que versava sobre
os crimes apenados com a morte, descritos no Codigo Criminal de 1830 e, no tocante aos
cativos, na lei de 10 de junho de 1835, que previa punicdes especificas — e evidentemente
mais severas — aos escravos. Analisam-se, ainda, leis, decretos e informag¢des imperiais
que determinavam como deveria ser feita e o que deveria constar na Peticdo de Graga para
que ela fosse levada a andlise e julgamento do Poder Moderador e da Se¢ao de Justica.

Além, a pesquisa dara especial atencéo ao livro O Recurso de Graga segundo a
Legislacéo Brasileira contendo a indicacdo e analyse das leis, decretos, avizos do governo
e consultas ao Conselho de Estado sobre a matéria, de autoria do doutrinador Antonio
Herculano Bandeira Filho e publicado pela Tipografia do Imperial Instituto Artistico em 1878.
Neste momento, torna-se de fundamental importancia olhar para a doutrina eleita como
fonte como um produto de seu préprio tempo. Importa esclarecer que é nos oitocentos que
se da o desenvolvimento de um olhar positivista sobre as ciéncias.

E no século XIX que floresce o “otimismo com relagdo aos prodigiosos progressos
cientificos e tecnologicos que entéo se verificam (...) herdeiro do iluminismo que triunfou, é
o século que acredita no homem de modo incondicionado™. Assim, produg¢des como a de
Bandeira Filho podem ser metodologicamente enquadradas dentro do sistema positivista
de ciéncia, em que o pensamento que sobressai € o de que

o direito moderno frequentemente é visto como o resultado final de uma
evolugdo histérica onde tudo aquilo que era bom no passado vai sendo
sabiamente assimilado e decantado, de modo a transformar nosso direito
vigente na mais sofisticada e elaborada maneira de abordar o fendmeno

juridico.®®
A hipétese de trabalho neste momento é verificar se, a partir do recorte histérico
estabelecido, momento em que os juristas brasileiros estdo encarando questbes proprias e
nacionais — como a reiterada condenacéo de cativos a morte — ha mudanga no significado
e na utilizagdo da gracga imperial. Teriam as comutagbes de pena passado de formas de

37 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugéo Teérica a Histéria do Direito. Pagina 40.
38 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introdugé&o Tedrica... Pagina 23.
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se construir uma imagem paternal do Imperador® para transformarem-se em “solugcbes
e alternativas — organicamente ligadas ao contexto histérico especifico em que viviamos
— bastante autécnes e, até certo ponto, mesmo originais™® para o nimero de execugdes
oriundas de condenacdes criminais de cativos?

Por fim, vale refletir sobre a presenca da tematica escravista em especial, uma vez
que tal pesquisa poderia se dirigir para qualquer outro sujeito criminalmente imputavel do
Império brasileiro. Nesse sentido, ndo ha duvida de que a mudancga no enfoque dos estudos
sobre escraviddo é ponto central, pois € a partir da década de 1980 que “os historiadores
buscaram mostrar o negro como sujeito da historia, protagonista da escravidao, ainda que
ndo aquilombado, quando ndo cimplice do cativeiro™'. Assim, os estudos produzidos de la
pra ca preocupam-se mais em situar o escravo como sujeito e ator de seu periodo do que
generalizar e transformar em tabelas quantitativas o nimero de cativos de cada senhor no
decorrer dos anos, figura como importante forga no balizamento do objeto.

Ainda dentro desta ordem de ideias, portanto, fundamental a andlise da questao
escravista no Brasil — tendo como suporte teorico historiadores sociais que dedicam
estudos sobre a questdo, dentre os quais podem-se destacar Silvia Hunold Lara, Joseli
Maria Nunes Mendonga, Elciene Azevedo, Eduardo Spiller Pena e Maria Helena Machado.
Busca-se verificar, especificamente, de que formas o cativo inseria-se dentro no contexto
estabelecido.

O que se pretende estudar é a possibilidade de que quando o escravo passava de
propriedade de seu senhor a sujeito, ainda que como réu dentro de um processo crime,
estava utilizando-se da méaquina publica como estratégia ou contraestratégia para sua
locomogéao dentro da logica estabelecida pelo periodo*.

Retornando ao objeto, por fim, o estudo e analise das fontes legislativas e
processuais do recorte delimitado sera aprofundado. N&o para se extrair delas a verdade
absoluta dos fatos, mas sim procurando as vozes e as agdes dos personagens envolvidos,
afim de estabelecer minimamente como se davam as relagdes e os conflitos que envolviam
aqueles diversos sujeitos.

A pesquisa proposta utiliza como fontes principais, portanto, dois conjuntos de
arquivos. Inicialmente, dedica um olhar para debates parlamentares e legislagdo Imperial,
que compreende leis, decisdes e decretos, relativos a pena de morte e a graca, atribuicéo
exclusiva de Dom Pedro Il, além de debrugar-se sobre a produgéo doutrinaria da época, com

énfase no ja mencionado trabalho de Antonio Herculano Bandeira Filho. Em um segundo

39 Neste sentido convergem os escritos de: HUNOLD, Silvia Hunold (org). Ordenagées Filipinas...; HESPANHA, Antonio
Manuel. A Cultura Juridica Europeia...; HESPANHA, Antonio Manuel. As outras razées...; e CARVALHO FILHO, Luis
Francisco. Impunidade no Brasil...
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momento, dedicar-se-a a documentos relacionados aos processos-crime da provincia do
Parané que tenham envolvido escravos, julgados com base no Cddigo Criminal de 1830 ou
na Lei de 06 de Junho de 1835.

Portanto, busca-se aqui uma visdo da sociedade através de fontes judiciais. Fontes
essas que ha muito deixaram de ser encaradas como pacificos instrumentos de dominagéo
e passaram a contribuir para a composi¢cao do cenario conflituoso das relagbes sociais,
justamente por carregarem consigo as vozes dos sujeitos historicos de dentro de tais
conflitos. Nesse sentido, vale retomar um panorama sobre a utilizagéo de fontes juridicas
para o fazer historia, destacando-se, dos diversos titulos sobre o tema, o texto de abertura
do livro Direitos e Justi¢as no Brasil:

Nos anos 1980, muitos pesquisadores passaram a procurar fontes judiciais
como via de acesso ao cotidiano e ao universo de homens e mulheres cujas
vozes nado haviam sido registradas nos chamados ‘documentos oficiais’
ou em outras fontes (...) Procurando ir além das andlises abrangentes que
enfatizavam as linhas gerais do processo econémico, buscavam aprender a
Vis&o escrava da escravidao e entender como as a¢des dos escravos haviam
contribuido para conformar as relagdes escravistas no Brasil. Nessas buscas,
0S processos criminais (em especial os de morte e ferimentos) e civeis (como
as aclOes de liberdade) tornaram-se fontes importantes, capazes de permitir
0 acesso ao interior das fazendas e ao cotidiano das relagdes entre senhores
e escravos.®

Neste momento, o suporte para a andlise das fontes é, principalmente, o
ensinamento de Jacques Le Goff. O historiador francés, ao apresentar algumas tarefas da
nova histéria, se detém sobre a importancia de um olhar necessariamente questionador
sobre 0os documentos, seu entorno de producgéo e, também, sobre seus siléncios:

Uma nova concepg¢édo do documento, acompanhada de uma nova critica desse
documento. O documento ndo ¢é inocente, ndo decorre apenas da escolha do
historiador, ele proprio parcialmente determinado por sua época e seu meio;
o documento é produzido consciente ou inconscientemente pelas sociedades
desse passado, quando para dizer “a verdade”. A critica tradicional das
falsificaces (e Marc Bloch pouco foi além dela em sua “Apologia da histéria”)
¢ muito insuficiente. E preciso desestruturar o documento para descobrir
suas condi¢des de producdo. Quem detinha, numa sociedade do passado,
a producéo dos testemunhos que, voluntaria ou involuntariamente, tornaram-
se os documentos da histéria? E preciso pesquisar, a partir da nocdo de
documento/monumento, proposta por Michel Foucault em “A arqueologia do
saber”. Ao mesmo tempo, € preciso delimitar, explicar as lacunas, os siléncios
da histdria, e assenta-la tanto sobre esses vazios, quanto sobre os cheios que
sobreviveram.*

Assim, e porque as informacdes extraidas de fontes produzidas no judiciario —através
de debates, doutrinas ou processos — precisam ser confrontadas e problematizadas, é
oportuno olhar para outros documentos, como registros de identificacéo (listas nominativas

43 LARA, Silvia Hunold; MENDONGA, Joseli Maria Nunes. Apresentagéo. In.: (org.). Direitos e Justigas no Bra-
sil... Pagina 10.
44 LE GOFF, Jacques. A Histéria Nova. Pagina 54.
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de habitantes, certiddes de nascimento, casamento e 6bito e inventarios) dos citados nos
processos-crime e, finalmente, jornais e publicagbes periddicas que possam colaborar com

a fixagdo do contexto do recorte espago-temporal dos envolvidos.

BREVES CONSIDERAGOES

A intencdo deste artigo foi apresentar os grandes conceitos que norteiam o
desenvolvimento da pesquisa de Mestrado. Trata-se de um exercicio metodologico
importante a releitura e o retorno aos teéricos que apresentam os fundamentos da pesquisa,
embora tal aspecto seja, por vezes, subjugado.

A proposta de pesquisa e a metodologia que implica no cruzamento de fontes
evidenciam que é possivel uma analise que tenha por objetivo recuperar o carater de
relacbes sociais entre os réus escravos, os advogados de defesa, o poder judiciario, o
Imperador e, quicé, a relagdo dos cativos com as vitimas dos crimes dois quais eram
acusados. Nesse sentido, a pesquisa em desenvolvimento assume também o carater
investigativo.

Oportuno, por fim, salientar que a analise de fontes aqui proposta nao tem o
objetivo de sedimentar as conclusées propostas. O oficio do historiador, sabe-se, ndo é
o de escrever em pedra seus pretensos resultados, mas sim o de apresentar uma das
infinitas formas de leitura de um contexto histérico determinado, sempre reconhecendo que
qualquer forma de acesso a historia €, por sua prdpria natureza epistemoloégica, incompleta
€, ao mesmo tempo, mais completa que o passado*.
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