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Toda a sua vida anterior ndo foi nada além da
espera de tornar-se rei; agora ja sabe: ndo ha
nada além de reinar. E 0 que é reinar se nao esta
outra longa espera?

(...)

Batidas. Na pedra. Surdas. Ritmadas. Como um
sinal! De onde vém? Vocé conhece essa
cadéncia. E o chamado do prisioneiro! Responda.
Bata vocé também contra a parede. Grite. Se
bem lembra, o subterrdneo comunica com as
celas dos prisioneiros de Estado...

N&o sabe quem é vocé: libertador ou carcereiro?
(Um Rei a Escuta, italo Calvino)



Dedico esse trabalho aos Pedros da minha vida.
O pai, 0 escravo, o Imperador.
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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de estudar a cleméncia imperial exercida por dom
Pedro Il na segunda metade do século XIX por meio da analise da estruturagao



do Império brasileiro entre os modelos de antigo regime e de monarquia
constitucional, de debates judiciais e doutrinarios sobre a graga e de
manutengdes e remissdes de escravos condenados a morte neste recorte. O
recorte temporal desta investigacao foi fixado entre 1853, ano em que se
determinou que todas as condenagdes a morte deveriam ser levadas a analise
imperial antes da execucéao, e 1878, ano de publicacao do livro “O Recurso de
Graga segundo a Legislagdo Brasileira contendo a indicagdo e analyse das
leis, decretos, avizos do governo e consultas ao Conselho de Estado sobre a
matéria”, de Antonio Herculano Bandeira Filho. As fontes primarias séo os
debates da Secao de Justica do Conselho de Estado (consultas realizadas
entre os anos de 1853 a 1873) e a producdo doutrinaria da época, o ja
mencionado livro de Bandeira Filho e o capitulo dedicado a graga do livro “Da
Natureza e Limites do Poder Moderador’, de Zacharias de Goés e
Vasconsellos, de 1862. O trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro
debruga-se sobre a figura do Rei, o0 alcance de seu poder e seus instrumentos
de legitimagao a partir dos séculos finais da ldade Média, além de estudar o
Império Portugués do Antigo Regime, com énfase na cleméncia como
elemento legitimador do poder real e como instrumento de organizagao da
estrutura estatal. O segundo capitulo € dedicado a entender de que forma a
cleméncia imperial — espécie de “conexao direta” entre o escravo condenado
e o Imperador — poderia operar dentro do ordenamento juridico brasileiro,
observando a construgcdo e a legitimagdo da monarquia nacional e dando
énfase na questao da escravidao no pais, com analise do panorama legislativo
e social de contexto do recorte especifico. O terceiro capitulo observa a
formagdo da cultura juridica brasileira no tocante a pena de morte e a
cleméncia imperial, com foco especifico na analise de fontes dentro do recorte
temporal. A proposta do estudo foi buscar enxergar a complexa composicao
dos elementos que compunham a graga. Se por um lado a cleméncia ainda
guardava sua proposta de legitimacao do poder imperial através da concessao
de indulto, medida de benevoléncia do rei que demonstrava que a figura do
monarca ainda tinha resquicios da constru¢ao ocorrida em fins da idade média
na Europa, por outro parece ndo ser possivel negar que a graga também
possuia uma funcido técnica, cientifica e quase legalista de corrigir erros
processuais e materiais, nulidades e falhas nas decisdes do poder judiciario.

Palavras-chave: Graga, Brasil Império, Histéria do Direito.



ABSTRACT

This work intends to study the imperial clemency exercised by Dom Pedro Il in
the second half of the nineteenth century by analyzing the structure of the
Brazilian Empire between the models of the old regime and constitutional
monarchy, judicial and doctrinal debates on grace and maintenance and
remissions of slaves sentenced to death. The temporal cut of this investigation
was established between 1853, when it was determined that all death
sentences should be taken to the imperial analysis before execution, and 1878,
year of publication of the book "The Appeal of Grace according to the Brazilian
Legislation containing the indication and analysis of laws, decrees, government
forecasts and consultations with the State Council on the matter", written by
Antonio Herculano Bandeira Filho. The primary sources are consultations with
the Justice Section of the Council of State held between the years 1853 and
1873 and the doctrinal production of the period, the already mentioned book of
Bandeira Filho and the chapter dedicated to the grace of the book "On the
Nature and Limits of Power Moderator" by Zacharias de Goés and
Vasconsellos, from 1862. The work is structured in three chapters. The first one
focuses on the figure of the King, the scope of his power and his instruments of
legitimation from the end of the Middle Age, in addition to studying the
Portuguese Empire of the Old Regime, with an emphasis on clemency as a
legitimizing element of real power and as an instrument of organization of the
state structure. The second chapter is devoted to understanding how imperial
clemency - a kind of "direct connection" between the condemned slave and the
Emperor - operated within the Brazilian legal system, observing the
construction and legitimation of the national monarchy and emphasizing the
issue of slavery in the country, with analysis of the context of legislative and
social panorama. The third chapter examines the formation of the Brazilian
legal culture regarding the death penalty and imperial clemency, with a specific
focus on the analysis of sources within the delimitation set on this work. The
purpose of the study is to seek to see the complex composition of the elements
that composes grace. While on the one hand mercy still preserved its proposal
of legitimation of imperial power through the granting of pardon, a measure of
benevolence of the king that showed that the figure of the monarch still had
remnants of the construction occurred in the late middle ages in Europe, on the
other seems it is not possible to deny that grace also had a technical, scientific
and almost legalistic function of correcting procedural and material errors,
nullities and failures in the decisions of the judiciary.

Key-words: Grace, Brazilian Empire, History of Law.



SUMARIO

1 INTRODUGAO

2 “O PRINCIPE PODE TRANSFORMAR QUADRADOS EM CiRCULOS”

2.1 O PODER DO REI

2.1.1 O TOQUE REAL CAPAZ DE CURAR

2.1.2 DO LITURGICO AO JURIDICO: O PARADOXO DO ABSOLUTISMO REAL
2.1.3 CARTAS DE REMISSAO NA FRANCA DO SECULO XVI

2.2 IMPERIO PORTUGUES

2.2.1 A COMPLEXA SOCIEDADE PORTUGUESA DO ANTIGO REGIME

2.2.2 TRANSFORMAR QUADRADOS EM CIRCULOS

3 “SO EM CASOS MUITO RAROS E QUE NAO COMUTO A PENA DE MORTE”
3.1 MONARQUIA A BRASILEIRA

3.1.1 A LEGITIMACAO SIMBOLICA DA MONARQUIA NO BRASIL

3.1.2S. M. |. DO BRASIL, DOM PEDRO II, UM HOMEM DE SCIENCIA

3.2 RECURSO DE GRACA: CONEXAO ENTRE IMPERADOR E ESCRAVO
3.2.1 PANORAMA LEGISLATIVO

3.2.2 PANORAMA SOCIAL: COMPLEXIDADE E FLEXIBILIDADE DA LEI

4 “VOSSA MAJESTADE IMPERIAL, POREM, RESOLVERA O MAIS JUSTO”
4.1 CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

4.1.1 ESFORCOS JURIDICO-POLITICOS NA CONSTRUCAO DE UM ESTADO
4.1.2 “NATUREZA E LIMITES DO PODER DE AGRACIAR”

4.2 CONSULTAS A SECAO DE JUSTICA DO CONSELHO DE ESTADO

4.2.1 CONDENAR E COMUTAR PENAS DE ESCRAVOS

4.2.2 “JA NAO ERAM MAIS ESCRAVOS, MAS SIM GALES”

5 CONSIDERAGOES FINAIS

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

7 DOCUMENTOS CONSULTADOS

13
23
23
26
31
36
40
40
48
53
53
53
60
67
67
74
81
81
81
84
89
91
105
112
117
124



ESCLARECIMENTO SOBRE FONTES, CITAGOES E NOTAS DE RODAPE

Este estudo utiliza-se, no decorrer de seus trés capitulos, de fontes do
século XIX. Contudo, apesar da predilecdo desta pesquisadora pela grafia da
palavra hypothese tal qual escreviam os Conselheiros da segunda metade dos
oitocentos, com a finalidade de suavizar a leitura do texto, optou-se pela
adequacgao das palavras transcritas as normas ortograficas vigentes. Dessa
forma, todas as fontes citadas foram atualizadas, sendo mantidas, como nao
poderia deixar de ser, as estruturas de frase adotadas nos originais.

A excecgao dos documentos consultados junto ao Arquivo Publico do
Parana, todas as demais fontes estao disponiveis para consulta em enderegos
eletrbnicos, como demonstram as referéncias bibliograficas apresentadas na
secao especifica deste trabalho destinada a bibliografia e documentos
consultados. Por esta razao, optou-se por nao inserir, nas notas de rodape, o
texto com a grafia original.

Diferentemente da adequag&o gramatical, contudo, toda tradugéo é&,
invariavelmente, um exercicio de interpretacido. Assim, € importante esclarecer
que as tradugdes de trechos em outras linguas foram realizadas de forma livre,
pela prépria pesquisadora. Os trechos originais foram mantidos nas notas de
rodapé correspondentes.

A legislagdo consultada, quando nao retirada de obras especificas
apontadas nas notas de rodapé respectivas, foi consultada no endereco
eletrébnico da Presidéncia da Republica, que disponibiliza, em sec¢ao

especifica, toda a legislagao do pais.
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sorte, penso comigo, que tenho ao meu lado a irmandade mais incrivel de todo
o multiverso, que me fez entender — daquele jeito especial que os irmaos mais
velhos tém de fazer a cagula entender as coisas — que tem hora pra tudo, até
pra parar de pensar nesse trabalho. Fabi, Pedro, Mari, tamo junto. Que sorte,
penso comigo, que tive de ter Jodo, Julia, |a de longe, Tomas e Lucas, daqui

do lado, pra me fazer ver que ha vida.

Sempre ha vida.

A selecao de entrada no mestrado €, na verdade, o prélogo de dois anos de
uma sele¢cdo bem mais intensa, fora da academia. Ficam, de verdade, as
pessoas que se importam conosco, mesmo quando nao temos a menor
condi¢cado de sair do casulo que € a experiéncia que culmina neste trabalho
para dedicar um pouco de atencdo as nossas amizades. Aro e Guid,
Consultoria, eu sei que vocés contaram os dias. Barbara, Thais e Regina,
Favoritas, foram dois anos que pareceram dez. Mas vocés estdo aqui.
Obrigada por aqui permanecerem. Foi loco. Mas acabou. Vamos dar uma

festa?

Existem algumas pessoas especificas sem as quais esse trabalho nio existiria.
Pessoas que entenderam que a missao dos ultimos dois anos foi um ato — um

pouco impensado, va la — de retorno a academia iniciado por uma pessoa cheia



de traumas bem mal cicatrizados de suas experiéncias anteriores. Vanessa e
Rogerio, vocés estdo aqui, neste grupo de pessoas. Pelo suporte irreparavel
sem o qual ndo haveria nem o p6 de dissertagcao e pelos ombros sempre a

postos, obrigada.

E existem nossas pessoas. Pessoas que a gente acha que sim, mas que na
verdade nao escolhe. Ainda bem. Pessoas que estdo, também, em todos os
agradecimentos acima, mas que devem estar aqui, nessa caixinha, com cafés,
coxinhas e paes de queijo. Porque s&o nossas pessoas. Pessoas com quem
podemos contar, ndo importa todo o resto. O mundo pode desabar — e essa é
uma prerrogativa que o mundo usa muito. As coisas podem desmoronar em
casa, na academia, no trabalho, “no mar, em Marte, em qualquer parte”.
Nossas pessoas estdo la. La, onde ndo ha distédncia, ndo ha tempo. L3,
existindo na gente. Sem essas pessoas, essa dissertagdo até poderia existir
(quem eu quero enganar?), mas nao existiia Marta. As minhas pessoas —
Juliana, Luize e Pérola — nem meus mais completos agradecimentos

chegariam sequer proximos da suficiéncia.

Por ultimo — porque, como o pomo de ouro que guardava a pedra da
ressureicao em As Reliquias da Morte, eu abro no fecho — agradego a Renan.
Meu marido, meu melhor amigo, meu canal de comunicagdo com o0 mundo,
meu safe haven. Agradegco em siléncio, porque me faltam palavras para
agradecer Renan — algo dificil de acontecer como talvez tenha ficado claro ja
nas primeiras paginas dessa dissertagao. Dividir com Renan uma vida inteira
—da qual esses mestrados que resolvemos encarar juntos, como fazemos com
tudo, foi sé um cantinho — tem sido minha maior e melhor aventura. Esta além

de qualquer agradecimento. N6s somos infinitos.

RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de estudar a cleméncia imperial exercida por dom
Pedro Il na segunda metade do século XIX por meio da analise da estruturagao



do Império brasileiro entre os modelos de antigo regime e de monarquia
constitucional, de debates judiciais e doutrinarios sobre a graga e de
manutengdes e remissdes de escravos condenados a morte neste recorte. O
recorte temporal desta investigacao foi fixado entre 1853, ano em que se
determinou que todas as condenagdes a morte deveriam ser levadas a analise
imperial antes da execucéao, e 1878, ano de publicacao do livro “O Recurso de
Graga segundo a Legislagdo Brasileira contendo a indicagdo e analyse das
leis, decretos, avizos do governo e consultas ao Conselho de Estado sobre a
matéria”, de Antonio Herculano Bandeira Filho. As fontes primarias séo os
debates da Secao de Justica do Conselho de Estado (consultas realizadas
entre os anos de 1853 a 1873) e a producdo doutrinaria da época, o ja
mencionado livro de Bandeira Filho e o capitulo dedicado a graga do livro “Da
Natureza e Limites do Poder Moderador’, de Zacharias de Goés e
Vasconsellos, de 1862. O trabalho foi estruturado em trés capitulos. O primeiro
debruga-se sobre a figura do Rei, o0 alcance de seu poder e seus instrumentos
de legitimagao a partir dos séculos finais da ldade Média, além de estudar o
Império Portugués do Antigo Regime, com énfase na cleméncia como
elemento legitimador do poder real e como instrumento de organizagao da
estrutura estatal. O segundo capitulo € dedicado a entender de que forma a
cleméncia imperial — espécie de “conexao direta” entre o escravo condenado
e o Imperador — poderia operar dentro do ordenamento juridico brasileiro,
observando a construgcdo e a legitimagdo da monarquia nacional e dando
énfase na questao da escravidao no pais, com analise do panorama legislativo
e social de contexto do recorte especifico. O terceiro capitulo observa a
formagdo da cultura juridica brasileira no tocante a pena de morte e a
cleméncia imperial, com foco especifico na analise de fontes dentro do recorte
temporal. A proposta do estudo foi buscar enxergar a complexa composicao
dos elementos que compunham a graga. Se por um lado a cleméncia ainda
guardava sua proposta de legitimacao do poder imperial através da concessao
de indulto, medida de benevoléncia do rei que demonstrava que a figura do
monarca ainda tinha resquicios da constru¢ao ocorrida em fins da idade média
na Europa, por outro parece ndo ser possivel negar que a graga também
possuia uma funcido técnica, cientifica e quase legalista de corrigir erros
processuais e materiais, nulidades e falhas nas decisdes do poder judiciario.

Palavras-chave: Graga, Brasil Império, Histéria do Direito.



ABSTRACT

This work intends to study the imperial clemency exercised by Dom Pedro Il in
the second half of the nineteenth century by analyzing the structure of the
Brazilian Empire between the models of the old regime and constitutional
monarchy, judicial and doctrinal debates on grace and maintenance and
remissions of slaves sentenced to death. The temporal cut of this investigation
was established between 1853, when it was determined that all death
sentences should be taken to the imperial analysis before execution, and 1878,
year of publication of the book "The Appeal of Grace according to the Brazilian
Legislation containing the indication and analysis of laws, decrees, government
forecasts and consultations with the State Council on the matter", written by
Antonio Herculano Bandeira Filho. The primary sources are consultations with
the Justice Section of the Council of State held between the years 1853 and
1873 and the doctrinal production of the period, the already mentioned book of
Bandeira Filho and the chapter dedicated to the grace of the book "On the
Nature and Limits of Power Moderator" by Zacharias de Goés and
Vasconsellos, from 1862. The work is structured in three chapters. The first one
focuses on the figure of the King, the scope of his power and his instruments of
legitimation from the end of the Middle Age, in addition to studying the
Portuguese Empire of the Old Regime, with an emphasis on clemency as a
legitimizing element of real power and as an instrument of organization of the
state structure. The second chapter is devoted to understanding how imperial
clemency - a kind of "direct connection" between the condemned slave and the
Emperor - operated within the Brazilian legal system, observing the
construction and legitimation of the national monarchy and emphasizing the
issue of slavery in the country, with analysis of the context of legislative and
social panorama. The third chapter examines the formation of the Brazilian
legal culture regarding the death penalty and imperial clemency, with a specific
focus on the analysis of sources within the delimitation set on this work. The
purpose of the study is to seek to see the complex composition of the elements
that composes grace. While on the one hand mercy still preserved its proposal
of legitimation of imperial power through the granting of pardon, a measure of
benevolence of the king that showed that the figure of the monarch still had
remnants of the construction occurred in the late middle ages in Europe, on the
other seems it is not possible to deny that grace also had a technical, scientific
and almost legalistic function of correcting procedural and material errors,
nullities and failures in the decisions of the judiciary.

Key-words: Grace, Brazilian Empire, History of Law.
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ESCLARECIMENTO SOBRE FONTES, CITAGOES E NOTAS DE RODAPE

Este estudo utiliza-se, no decorrer de seus trés capitulos, de fontes do
século XIX. Contudo, apesar da predilecdo desta pesquisadora pela grafia da
palavra hypothese tal qual escreviam os Conselheiros da segunda metade dos
oitocentos, com a finalidade de suavizar a leitura do texto, optou-se pela
adequacgao das palavras transcritas as normas ortograficas vigentes. Dessa
forma, todas as fontes citadas foram atualizadas, sendo mantidas, como nao
poderia deixar de ser, as estruturas de frase adotadas nos originais.

A excecgao dos documentos consultados junto ao Arquivo Publico do
Parana, todas as demais fontes estao disponiveis para consulta em enderegos
eletrbnicos, como demonstram as referéncias bibliograficas apresentadas na
secao especifica deste trabalho destinada a bibliografia e documentos
consultados. Por esta razao, optou-se por nao inserir, nas notas de rodape, o
texto com a grafia original.

Diferentemente da adequag&o gramatical, contudo, toda tradugéo é&,
invariavelmente, um exercicio de interpretacido. Assim, € importante esclarecer
que as tradugdes de trechos em outras linguas foram realizadas de forma livre,
pela prépria pesquisadora. Os trechos originais foram mantidos nas notas de
rodapé correspondentes.

A legislagdo consultada, quando nao retirada de obras especificas
apontadas nas notas de rodapé respectivas, foi consultada no endereco
eletrébnico da Presidéncia da Republica, que disponibiliza, em sec¢ao

especifica, toda a legislagao do pais.



1 INTRODUGAO

A pesquisa de mestrado € apresentada como requisito parcial para a obtengao
do titulo de Mestre no Programa de Pés-Graduagédo em Direito ofertado pelo Centro
Universitario Internacional (UNINTER). Foi elaborada no periodo de margo de 2016 a
dezembro de 2017, sob orientagdo do Professor Doutor André Peixoto de Souza. O
trabalho esta vinculado a linha de pesquisa Teoria e Historia da Jurisdicdo e é
desenvolvido dentro da area de concentragéo Poder, Estado e Jurisdig¢ao.

O tema da pesquisa é o estudo da cleméncia imperial exercida por dom Pedro
Il na segunda metade do século XIX por meio da analise da estruturagao do Império
brasileiro entre os modelos de antigo regime e de monarquia constitucional, de
debates judiciais e doutrinarios sobre a graca e de manutencdes e remissdes de
escravos condenados a morte neste recorte. Para o desenvolvimento da dissertagao
de mestrado, houve a elaboragdo de um projeto prévio, submetido em maio de 2017
a banca de qualificagdo do Programa de Pds-Graduagéo, tendo obtido a aprovagéo
sem sugestao de alteragdes pelos avaliadores.

Esta introducdo pretende, inicialmente, apresentar a orientacdo teorico-
metodolégica adotada na elaboracado da dissertacédo, fazendo a analise critica dos
pressupostos necessarios para o desenvolvimento da pesquisa cientifica proposta.
Em seguida, esboga as orientagées metodologicas especificas utilizadas na produgao

dos trés capitulos que integram este estudo.

A primeira ideia a ser trabalhada € a intersegao entre a Histéria e o Direito que,
muito além de ambicdo particular, é crucial para a compreensdo do objeto da
pesquisa. Isso porque os fatos, como diz Paul Veyne, fazem parte de uma “mistura
muito humana e muito pouco ‘cientifica’ de causas materiais, de fins e de acasos”, de
uma trama. Assim, pode-se dizer que a producdo e a execugdo das normas, que
decididamente sao fatos, nédo significam nada se isoladas de sua trama, de seu
entorno, ou seja, do seu contexto de elaboragéao.

Neste ponto € importante apresentar que a pesquisa académica no campo da
historia — e, seguro dizer, nos demais campos de seu desenvolvimento — é tarefa de

grande responsabilidade e, por esta razdo, deve ser desenvolvida com ética e

T VEYNE, Paul. Como se escreve a historia: Foucault revoluciona a Historia. Brasilia: Editora UNB,
1998. Pagina 42.
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honestidade. Nesse sentido, o alerta de Miriam Halpern Pereira demonstra a
necessidade de seriedade e lisura na conducdo da pesquisa histérica. Para a
historiadora portuguesa, “compreender o passado é resultado de um processo dificil
e que o seu conhecimento resulta do progresso da investigacéo cientifica (...) ndo é
algo adquirido para sempre, carece pelo contrario de permanente atualizag&o™.

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

O historiador francés escreveu Apologia da Histéria na prisdo, em 1944. Trata-
se de uma “obra inacabada que traz reflexdes sobre método, objetos e documentagéo
histérica™ e, também, de um simbolo do rompimento com a forma tradicional de se
fazer histéria até ali. A primeira licao de Bloch é a de que “face a imensa e confusa
realidade, o historiador € 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 agdo”™. Ao ensinamento do fundador da escola dos
Annales, seguiu-se uma transformacéao na forma de fazer histéria. A escolha do objeto
de pesquisa do historiador importa na construcdo 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.

Em seu classico A Formagao do Pensamento Juridico Moderno, o filésofo
francés Michel Villey faz alerta semelhante ao apontar os cuidados necessarios 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 & 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

2 PEREIRA, Miriam Halpern. O lugar da Historia nas relagdes entre a Universidade e a sociedade.
Préaticas da Historia, Journal on Theory, Historiography and Uses of the Past 1, n.° 1 (2015). Pagina
217.

3 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Por uma historiografia da reflex&o. In.: BLOCH, Marc. Apologia da Historia
ou o Oficio do Historiador. Rio de Janeiro: Zahar.

4 BLOCH, Marc. Apologia da Histdria... Capitulo | — A histéria, os homens e o tempo. 1. A escolha do
historiador.
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opinido: 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, € possivel acrescentar a perspectiva do historiador
inglés Keith Jenkins que, de forma habil, estabelece um importante mecanismo de
separacgao entre histéria — campo profissional que estuda acontecimentos do passado
— e o préprio passado. Argumenta o historiador que “0 mesmo objeto de investigagao
€ passivel de diferentes interpretacdes por diferentes discursos; e que, até no ambito
de cada um desses discursos, ha interpretacées que variam e diferem no espacgo e no
tempo”™®.

Assim, separando o passado do discurso sobre ele produzido, Jenkins nos
apresenta a fragilidade epistemoldgica da historia, que permite as diversas
interpretacdes sobre o passado, e enumera quatro problemas. Trés deles relacionam-
se com o fato de a histéria somente conseguir recuperar fragmentos do passado. Para
Jenkins, o primeiro problema advém do fato de ser impossivel a recuperacdo da
totalidade dos acontecimentos passados, que, em sua maioria, nem sequer foi
registrada de algum modo. A segunda questdo aponta que os relatos sobre o passado
nao sao capazes de recupera-lo, pois o passado é feito de acontecimentos, ndo de
narrativas. Nado ha uma historia “verdadeira® com a qual seja possivel confrontar os
relatos produzidos sobre ela. O terceiro problema diz respeito a inevitabilidade de ser

a histdria produzida por um historiador. Para Jenkins:

O passado que “conhecemos” & sempre condicionado por nossas proprias
visdes, nosso proprio “presente”. Assim como somos produtos do passado,
assim também o passado conhecido (a histéria) € um artefato nosso.
Ninguém, ndo importando qudo imerso esteja no passado, consegue
despojar-se de seu conhecimento e de suas pressuposigdes.’

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

A quarta razdo bem enfatizar que, gragas 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 nao 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

5 VILLEY, Michel. A Formacdo do Pensamento Juridico Moderno. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2009. Pagina 584.

8 JENKINS, Keith. A Histdria Repensada. 42 Edigdo. S&do Paulo: Contexto, 2013. Pagina 27.

7 JENKINS, Keith. A Histéria Repensada... Paginas 31-33.
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histéria sempre da nova feigdo as coisas. Ela muda ou exagera aspectos do
passado.?

Para grande parte da historiografia, € o método rigoroso que determina os
limites das interpretagdes da historia sobre o passado, contudo, Jenkins apresenta,
ainda, uma outra perspectiva. Sem deixar de considerar a orientagdo metodoldgica
como primordial, o historiador argumenta que é o quadro de referéncias do
pesquisador que determina a interpretacéo®. Portanto, em decorréncia da reflexdo que
apresenta em seu livro A Historia Repensada, Keith Jenkins, estabelece um complexo
e importante conceito a respeito da area, que € observado na produgao da dissertagao

que esta orientada por 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 cabega esta no presente (e que, em nossa cultura, sdo na
imensa maioria historiadores assalariados), que tocam seu oficio de maneiras
reconheciveis uns para 0s outros (maneiras que estdo posicionadas em
termos epistemolégicos, metodolégicos, ideoldgicos e praticos) e cujos
produtos, uma vez colocados em circulagao, veem-se sujeitos a uma série de
usos e abusos que sao 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 historias
produzidas.°

Em se tratando da Histdria do Direito, de fundamental importancia séo as
contribui¢des precisas de Antonio Manuel Hespanha, um dos grandes referenciais
tedricos 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 vocacao:

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
relagbes com os contextos sociais (simbdlicos, politicos, econémicos, etc.),
as solugbes juridicas sdo sempre contingentes em relagcdo a um dado
envolvimento (ou ambiente). S&o, nesse sentido, sempre locais.

Na mesma ordem de ideias aparece o conceito do proprio Direito apresentado

por Paolo Grossi. Nesse sentido, para este estudo, entende-se que:

8 JENKINS, Keith. A Historia Repensada... Pagina 34.
9 JENKINS, Keith. A Historia Repensada... Paginas 36-37.
0 JENKINS, Keith. A Histdria Repensada... Pagina 52.
" HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio. Almedina, 2012.
Pagina 13.
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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
primérdios até hoje, os homens constantemente teceram com sua inteligéncia
e seus sentimentos, com seus idealismos e seus interesses, com seus
amores e seus odios (...) o juridico ndo é somente um mecanismo de
organizagdo da realidade, mas é pensado e construido em um nivel menos
empobrecedor; € 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 historica.'?

Assim, para o jurista italiano, cabe ao historiador a missdo de “recordar aos
privatistas e aos publicistas — todos eles presos nos proprios textos legislativos — o
fato de que o texto em si € sempre representacao de uma realidade de fundo, uma
representacao parcial e artificiosa por somatoria”'s.

Por fim, Pietro Costa também apresenta o posicionamento complexo do
historiador do direito dentro desta area de pesquisa. O italiano vé na historiografia a
possibilidade de apresentagao de outros tempos e de outras formas de vida, diferentes
daqueles do presente, e traduz as dificuldades do trabalho do historiador, que deve

equilibrar-se em, pelo menos, duas batalhas:

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 direcdo a mundos distantes e desaparecidos para buscar suas
caracteristicas originais, a tentativa de estabelecer uma relagéo, 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.™

Portanto, a analise da questdo por meio do viés histérico e juridico nao pretende
legitimar o Direito como evolugao linear de ciéncia, mas objetiva construir um
panorama da criagao e aplicagcado 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 razdo e ciéncia, homens

2. GROSSI, Paolo. Primeira ligdo sobre direito. Apud. FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da
modernizagao juridica brasileira: a cultura juridica e os perfis de juristas brasileiros do século XIX.
Revista brasileira de estudos politicos [RBEP]. Belo Horizonte. Numero 98. Julho-Dezembro 2008.
Pagina 262.

3 GROSSI, Paolo. O Ponto e a Linha: histéria do direito e direito positivo na formagao do jurista do
nosso tempo. Revista Sequéncia, n°® 51, dezembro de 2005. Pagina 36.

4 COSTA, Pietro. Pra_que serve a Historia do Direito? Um humilde elogio da inutilidade. In.:
Soberania, Representacédo, Democracia: Ensaios de Histéria do Pensamento Juridico. Curitiba: Jurua,
2010. Pagina 76.
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livres letrados e versados na arte da politica e o instituto da escravidao, inserido, de

forma quase sempre contraditoria, nesta sociedade particular.

A pesquisa visa construir sua proposta de estudo a partir de diversas questdes
acerca do chamado Recurso da Gracga, levando em consideracdo que a comutagao
ou nao de uma pena de morte imposta ao condenado era atribuicido exclusiva do
Imperador. Assim, é de fundamental importancia estabelecer o recorte especifico,
balizando o objeto, o periodo e 0 espago de estudo.

O primeiro capitulo desta dissertagdo debruga-se sobre a figura do Rei, o
alcance de seu poder e seus instrumentos de legitimagao a partir dos séculos finais
da ldade Média, objetivando enxergar quais eram as atuagdes e os limites do poder
do monarca na Europa ocidental neste periodo de transicdo do medievo para a idade
moderna. O objetivo € encontrar pontos de continuidade e ruptura na estrutura de
pensamento social e juridico, com foco na cleméncia como elemento legitimador do
poder real e como instrumento de organizagao da estrutura estatal, que permitiu a
constituigdo do Império Portugués do Antigo Regime.

Neste momento de estudo, é importante a utilizacdo de pesquisadores que
apresentem estudos realizados de forma séria e que levem em consideragao todo o
contexto de formacao e desenvolvimento do império colonial portugués, que, as
vésperas — para emprestar aqui o termo de Antonio Manuel Hespanha — da virada
contemporanea ocorrida na Europa pés-Revolugdo Francesa, transporta-se para o
Rio de Janeiro.

O segundo capitulo é dedicado a entender de que forma a cleméncia imperial
— espécie de “conexdo direta” entre o escravo condenado e o Imperador — poderia
operar dentro do ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, observa-se, inicialmente,
a construgao da monarquia nacional por meio da legitimagao do Império com simbolos
monarquicos herdados da metropole e repaginados para a logica propria do pais
durante o século XIX, olhando-se com atencao para as cerimdnias de coroacédo de
dom Pedro | e dom Pedro Il. Esses eventos foram, em certa medida, responsaveis por
alimentar na nova nacao brasileira o ideario de Rei construido na Europa em fins da
Idade Média e inicio do periodo moderno.

Tal estudo é importante, pois, mesmo considerando que o novo Estado ira

empreender esforgos politicos, sociais, juridicos e institucionais para desvencilhar-se

18



da metrépole, 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 promulgacdo do Cdédigo Civil, que se encerrou, no ordenamento juridico
brasileiro, a utilizagado das Ordenacgdes Filipinas, promulgadas, por sua vez, em 1603,
durante o reinado de Felipe 1.

Em seguida, o estudo foca seu olhar sobre a questado da escravidao no pais,
instituto que permaneceu vigente até 1888, ainda que tenha sido sistematicamente
ignorado por uma legislagdo que, por sua prépria historicidade, tinha como objetivo
ser definitiva, razdo pela qual ndo pretendia contemplar a escraviddo em suas
principais produgdes, como a prépria Constituicdo de 1824'6. Neste sentido, parte-se
da analise sobre a legislacdo imperial que versava sobre os crimes apenados com a
morte, descritos no Cédigo Criminal de 1830 e, no tocante aos cativos, na Lei de 10
de junho de 1835, que previa puni¢des especificas — e evidentemente mais severas —
aos escravos. Analisam-se, ainda, leis, decretos e informacbes imperiais que
determinavam como deveria ser feita e o que deveria constar na Peticdo de Graca
para que ela fosse levada a analise do Poder Moderador.

Em casos de escravos condenados a morte por crimes cometidos contra seus
senhores, ndo havia qualquer possibilidade de recurso ordinario da decisdo, razao
pela qual o Recurso de Gracga era a unica alternativa aos cativos para tentar impedir
a execugao. Assim, a partir deste vinculo entre escravo e imperador, olha-se, com
detida atencao, para a forma de insercao do cativo dentro da sistematica escravocrata
em voga no pais.

A presenca da tematica escravista em especial, uma vez que tal pesquisa
poderia se dirigir para qualquer outro sujeito criminalmente imputavel do Império
brasileiro, é justificada, também, pela mudanga no enfoque dos estudos sobre
escravidao a partir da década de 1980, momento em que “os historiadores buscaram
mostrar o negro como sujeito da historia, protagonista da escravidao, ainda que nao

aquilombado, quando ndo cumplice do cativeiro’”. Os estudos produzidos desde

S LARA, Silvia Hunold Introducéo. In.: ___ [org]. Ordenagdes Filipinas. Livro V. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 1999. P4gina 39.

6 PENA, Eduardo Spiller. Pajens da casa imperial: jurisconsultos, escraviddo e a Lei de 1871.
Campinas, SP.: Editora da Unicamp, 2001. Paginas 71-79.

7 VAINFAS, Ronaldo. Colonizagdo, miscigenagdo e questao racial: notas sobre equivocos e tabus da
historiografia brasileira. Tempo: revista do departamento de Histéria da UFF, Rio de Janeiro, volume 4,
numero 8, dezembro de 1999. Pagina 10.
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entdo preocupam-se mais em situar o escravo como sujeito e ator de seu periodo do
que generalizar e transformar em tabelas quantitativas o numero de cativos de cada
senhor no decorrer dos anos.

Assim, com este suporte, 0 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 maquina publica como
estratégia ou contraestratégia para seu deslocamento dentro da Iégica estabelecida
pelo periodo®.

O terceiro capitulo tera como objetivo olhar para a formagao da cultura juridica
brasileira no tocante a pena de morte e a cleméncia imperial, com foco especifico na
analise de fontes dentro do recorte temporal para a realizagdo da pesquisa. O periodo
de estudo foi fixado entre 1853, ano em que houve publicacdo do aviso imperial
determinando que todas as condenacdes a morte — de cidadaos livres e escravos —
deveriam subir a analise imperial antes da execucgao, e 1878, ano de edi¢ao do livro
“O Recurso de Graga segundo a Legislacao Brasileira contendo a indicacao 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'®.

Os critérios selecionados para direcionar o estudo para este periodo sao dois: 0
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 é a partir
deste recorte que os juristas passam a ser formados pelas instituicdes de ensino
brasileiras e passam a formar entendimentos sobre questbes eminentemente
nacionais. O segundo, a pretensdo de investigar de que forma a estrutura
centralizadora do Império brasileiro — em franca implantagdo a partir da segunda
metade do século — foi determinante para o estabelecimento de uma cultura juridica

sobre a aplicagao da pena capital no pais.

'8 E neste sentido a direcdo de trés dos estudos aqui trabalhados: AZEVEDO, Elciene. O direito dos
escravos: lutas juridicas e abolicionismo na provincia de Sdo Paulo. Campinas, SP: Editora da
Unicamp, 2010. Paginas 21-35, MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escraviddo: Trabalho, lutas e
resisténcia nas lavouras paulistas (1830-1888). 22 Edigdo. Sdo Paulo: EDUSP, 2014. Paginas 17-19 e
PENA, Eduardo Spiller. Pajens da Casa Imperial... Paginas 21-59.

9 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Gracga segundo a Legislacéo
Brasileira contendo a indicagdo e analyse das leis, decretos, avizos do governo e consultas ao
Conselho de Estado sobre a materia. Rio de Janeiro: Tipografia do Imperial Instituto Artistico, 1878.
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A determinacdo de que “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 judiciario, torna plausivel investigar se é possivel alinhar essa preocupagao
com a transicdo de uma cultura juridica com tragcos de Antigo Regime para uma “viséo
de mundo cientificista, evolucionista, em grande parte dos casos também
determinista™".

A hipotese de trabalho neste momento é verificar se ha mudanga no significado
e na utilizagdo da graga imperial a partir do recorte historico estabelecido. Teriam as
comutagbes de pena passado de formas de se construir uma imagem paternal e
centralizadora do Imperador para transformarem-se em “solugdes e alternativas —
organicamente ligadas ao contexto histérico especifico em que viviamos — bastante
autocnes e, até certo ponto, mesmo originais”?? para o nimero de execugdes oriundas
de condenacgdes criminais de cativos?

Para observar a participagdo do Imperador neste processo, recorre-se as
consultas a Sec¢ao de Justigca do Conselho de Estado feitas pelo monarca para decidir
sobre as comutagdes das penas a morte aplicadas a cativos no periodo de 1854 a
1872. Ainda, trabalham-se com pareceres da Secao sobre questdes procedimentais
a respeito da graga, da pena de morte e da comutagao das penas. Além, a pesquisa
dara especial ateng&o ao livro de Bandeira Filho, cotejado, por sua vez, com o estudo
“Da Natureza e Limites do Poder Moderador”?3, de Zacharias de Goés e Vasconsellos,
publicado pela Tipografia Universal de Laemmert em 1862, olhando para as doutrinas
eleitas como fontes e produtos de seu proprio tempo. Importa esclarecer que € nos
oitocentos que se da o desenvolvimento de um olhar positivista sobre as ciéncias.

A pesquisa proposta utiliza como fontes principais, portanto, dois conjuntos de
arquivos. Dedica um olhar para debates da Secéo de Justica e legislacdo Imperial,
que compreende leis, decisdes, consultas e decretos relativos a pena de morte e a

graca, atribuicdo exclusiva de dom Pedro Il, além de debrugar-se sobre a produgéo

20 PIROLA, Ricardo F. Pedidos de Graga Imperial de réus escravos dirigidos a Dom Pedro Il. Cad.
Pesq. Cdhis, Uberlandia, v. 25, n. 2, jul./dez. 2012. Pagina 474.

21 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizag&o... Pagina 279.

22 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizagéo... Pagina 265.

23VASCONCELLOS, Zacharias de Goés e. Da Natureza e Limites do Poder Moderador. Rio de Janeiro:
Tipografia Universal de Laemmert, 1862. Paginas 61-66.
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doutrinaria da época, com énfase nos ja mencionados trabalhos de Antonio Herculano
Bandeira Filho e Gbes e Vasconcellos.

O estudo e analise das fontes do recorte delimitado sera realizado nao para se
extrair delas a verdade absoluta dos fatos, mas sim procurando as vozes e as acdes
dos personagens envolvidos, afim de estabelecer minimamente como se davam as
relacdes e os conflitos que envolviam aqueles diversos sujeitos. Portanto, busca-se
aqui uma visao da sociedade por meio de fontes judiciais. Fontes essas que ha muito
deixaram de ser encaradas como pacificos instrumentos de dominagao e passaram a
contribuir para a composigao do cenario conflituoso das relagbes sociais, justamente
por carregarem consigo as vozes dos sujeitos histéricos de dentro de tais conflitos.

Assim, o suporte para a analise das fontes é, principalmente, o ensinamento de
Jacques Le Goff. O historiador francés, ao apresentar algumas tarefas da nova
historia, detém-se sobre a importancia de um olhar necessariamente questionador

sobre os documentos, seu entorno de producgao e, também, sobre seus siléncios:

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

E oportuno, por fim, salientar que a analise de fontes aqui proposta ndo tem o
objetivo de sedimentar as conclusdes propostas. O oficio do historiador, sabe-se, ndo
€ 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 propria natureza

epistemoldgica, incompleta e, ao mesmo tempo, mais completa que o passado?®.

24 LE GOFF, Jacques. A Historia Nova. Sao Paulo: Martins Fontes, 1990. Pagina 54.
25 JENKINS, Keith. A Historia Repensada... Paginas 23-52.
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2 “O PRINCIPE PODE TRANSFORMAR QUADRADOS EM CIRCULOS”

“No exercicio da atribui¢cdo constitucional de perdoar as
penas, o Poder Moderador ndo conhece outro limite sendo a sua
consciéncia.”?®

2.1 O PODER DO REI

Em 1878, o doutrinador Antonio Herculano Bandeira Filho publicou, pela
Typographia do Imperial Instituto Artistico, um tratado sobre o Recurso de Graga,
instrumento processual que garantia aos réus condenados a morte, apds o transito
em julgado do processo condenatorio, a possibilidade de suplicar o perdao imperial
antes da execucao da pena capital. O livro, dividido em cinco titulos, apresenta, além
de nuances processuais que serao adiante debatidas, aspectos conceituais sobre a
cleméncia imperial aplicada no Brasil. O titulo primeiro estabelece os fundamentos do
direito de agraciar, o segundo, traz o desenvolvimento histérico da legislagdo e o
terceiro, apresenta natureza e limites do poder de agraciar. Os dois ultimos titulos se
ocupam, respectivamente, do processo do recurso de graga e dos efeitos do perdéo
e comutagao das penas.

Explica o autor, logo na abertura de seu estudo, que, dentre “as atribuigdes que
a nossa Constituigcao fixou ao Poder Moderador figura, como uma de suas mais belas
prerrogativas, o direito de agraciar”?’, afirmando, ainda, que o instituto € necessidade
absoluta da organizagao social. Adiante, defende que a graga deve ser obrigatéria em
paises que consagram em seu ordenamento a morte como pena maxima, pois “basta
pensar na tremenda responsabilidade que acarreta para a sociedade a pena capital,
para se concluir com seguranga que seria ilégico conceder o mais e negar o menos”?8.

No segundo titulo da obra, o doutrinador dedica-se, como exemplo de jurista
de sua época?®, a apresentar o desenvolvimento histérico da legislagéo e se propde a

olhar a graca no direito romano, o que faz em apenas duas paginas, dando énfase na

26 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graca... Pagina 56.

27 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 1.

28 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 8.

29 Essa discussdo sera retomada no terceiro capitulo deste estudo, que debatera a Cultura Juridica
brasileira da segunda metade do século XIX, mas vale apontar, inicialmente, que é nos oitocentos que
se da o desenvolvimento de um olhar positivista sobre as ciéncias. Assim, produgcbes 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 & 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 fenémeno juridico”. FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo Teérica
a Histéria do Direito. Curitiba: Jurua, 2010. Pagina 23.
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variagdo do direito de graga e nos limites da prerrogativa’®, e dentro do direito
portugués que, mais restrito que o instituto no Brasil, apresentava algumas limitagcoes
a utilizagdo da gracga3®'. Apresenta algumas conclusdes sobre as razdes do instituto
dentro da logica lusa, demonstrando, ainda que de forma tangencial, que o perdéo
imperial constituia, dentro do sistema juridico portugués, uma ferramenta de
legitimagao do Estado, da coroa e da prépria figura do Rei.

Assim, diante deste panorama, para que seja possivel compreender o instituto
da graca dentro da légica imperial brasileira, € necessario olhar para questdes
legitimadoras e para a tradicdo juridica lusitana em especifico, analisando as
estruturas de institutos que propunham uma verdadeira plasticidade organizacional
aos dominios portugueses?®?. Ora, tal escopo de estudo é importante, haja vista que o
império cruzou o atlantico no inicio do século XIX, antes, portanto, de completar a
adogao de uma légica cientifica racionalizada de governo, e, ganhando territorios
ultramar, precisou ajustar-se a essa nova caracteristica, pois “os modelos classicos
tradicionais na Europa de organizar politicamente o espago se tornavam ineficazes”33.

Contudo, é igualmente importante observar alguns aspectos de construgao de
legitimagao do poder real ocorrido, essencialmente, a partir do século Xlll na Europa
ocidental, considerando que € dentro deste cenario de longa duragdo — para
emprestar o conceito de Fernand Braudel®** — que se observa a transformacgdo de

Portugal em um Estado®. E neste sentido, Hespanha afirma:

30 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Paginas 13-14.

31 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Paginas 56-58.

32 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Pagina 280.

33 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Pagina 279.

34 Para Braudel, “certas estruturas, por viverem muito tempo, tornam-se elementos estaveis de uma
infinidade de geragdes: embaragam a historia, incomodam-na, e assim comandam seu fluxo. (...)
Pense-se na dificuldade de quebrar certos quadros geograficos, certas realidades bioldgicas, certos
limites de produtividade, até mesmo certas sujeicbes espirituais: os quadros mentais também sao
prisbes de longa duragdo”. BRAUDEL, Fernand. Histéria e Ciéncias Sociais. A Longa Duragao (trad.
Ana Maria de Almeida Camargo), In.: Revista de Histéria, vol. XXX, n°® 62, abril-junho, 1965. Pagina
268. Nesse sentido, Le Goff ainda complementa: “a longa duracdo nido é forgosamente um longo
periodo cronoldgico; é aquela parte da historia, a das estruturas, que evolui e muda o mais lentamente.
A longa duragcdo € um ritmo lento. Pode-se descobri-la e observa-la por um lapso de tempo
relativamente curto, mas subjacente a histéria dos eventos e a conjuntura de médio prazo.” LE GOFF,
Jacques. Prefacio. In.: BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos: o carater sobrenatural do poder régio,
Franca e Inglaterra. Sdo Paulo, Companhia das Letras, 1993. Pagina 17.

3% Pertinente destacar, aqui, o alerta de Hespanha sobre o conceito de “Estado Moderno”. Para o
historiador portugués, é preciso observar as no¢des implicitas que o uso da palavra Estado apresenta
dentro de uma logica contemporénea e buscar cuidados redobrados no estudo dirigido ao Antigo
Regime, pois o periodo deve ser analisado a partir de recursos e conceitos proprios. Neste sentido, ver:
HESPANHA, Antonio Manuel. As estruturas politicas em Portugal na Epoca Moderna. In.: MATTOSO,
José [et all]. Histéria de Portugal. Bauru, SP: EDUSC, 2001. Paginas 121-130.
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A Epoca Moderna herda do periodo medieval a ideia de que existe uma
ordem universal (cosmos) abrangendo os homens e as coisas, e fixando uns
e outras a um curso quase tao forgoso e inevitavel como a sequéncia das
estacdes do ano ou o fluir dos acontecimentos naturais. Tratava-se, afinal, de
uma sociedade de fortes raizes camponesas, habituada aos ritmos
monotonos da vida natural; e, para além disso, de uma sociedade
tradicionalista, na qual a vida comunitaria tinha habitos longamente
estabelecidos, cuja observancia era tida como obrigatéria. (...) A sociedade —
dizia-se entdo — era como corpo, em que a disposicdo dos 6rgaos e as suas
fungbes estavam definidas pela natureza.®®

N&o se trata da busca da origem da ideia de realeza “mistica”’, pois como
adverte Marc Bloch, “suas origens escapam ao historiador da Europa medieval e
moderna; na verdade, simplesmente escapam a histéria”8. O objetivo, ao se olhar
para a Baixa |ldade Média para encontrar alguns alicerces do direito de agraciar é
buscar compreender de que forma e em qual medida tais conceitos, ainda que
transformados, foram incorporados pela monarquia brasileira, mesmo muitos séculos
depois.

De inicio, importa esclarecer que este estudo nao tem pretensdes
medievalistas. O olhar dirigido ao periodo tem a funcdo de apresentar alguns
fundamentos, encarados como elementos estruturais de pensamento, para que tenha
o direito de agraciar como atribuicdo exclusiva do monarca chegado a monarquia
brasileira da forma como chegou. Contudo, ndo € possivel se furtar a olhar para o
absolutismo da baixa ldade Média e do inicio da Era Moderna objetivando encontrar,
no termo, mais do que a explicacao simplista tdo repetida durante anos, a de que o
periodo de mil anos figurou como idade das trevas.

A visdo do mundo anterior a Revolugado Francesa tende, ainda hoje, ser a de
“‘um reino de privilegiados e improdutivos (...) somados a economia corporativa, ao
excesso de regulamentagdo mercantilista e a desigualdade perante a lei” 3, conjunto
de caracteristicas responsaveis por estagnagdo econdmica, repercutida em poucos
investimentos e fragilidade mercantil. Além, existe uma evidente “dificuldade de
perceber, em todos os seus desdobramentos, a concepg¢ao de um universo integrado,

que se fundamentava numa vis3o religiosa, ou mesmo magica, do mundo™?°.

% HESPANHA, Antonio Manuel. As estruturas politicas... Pagina 118.

37 BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 44.

3 BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 44.

39 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justi¢ca no Brasil Colonial — o Tribunal da Relagdo do Rio de
Janeiro (1751-1808). Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Pagina 25.

40 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica... Pagina 27.
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Assim, de principio, é preciso sedimentar que dentro deste contexto, “Deus
assumia o papel de juiz supremo e suas decisdes apareciam referidas a principios
teoldgicos que tinham também carater juridico™' e que, por consequéncia, “o Rei,
lugar-tenente de Deus, possuia doutrinariamente varios atributos de divindade™2.
Nesse cenario, crime e pecado confundiam-se e “a justica do Antigo Regime néo se
insere numa estrutura estatal plenamente burocratica, conforme definido por Weber;
nao trabalha com categorias juridicas cartesianamente articuladas e autorreferentes;

e nao é leiga™3.

2.1.1 O TOQUE REAL CAPAZ DE CURAR

Em seu capitulo de abertura de As Barbas do Imperador, Lilia Moritz Schwarcz
apresenta uma reflexao sobre a realeza utilizando como fio condutor o conto A Roupa
Nova do Rei, de Hans Christian Andersen. A narrativa, construida em meados do
século XIX e, portanto, carregada de historicidade, apresenta a histéria de um
monarca que, excessivamente vaidoso, € enganado por alfaiates que lhe prometem a
confeccdo de uma roupa que pode ser vista apenas pelos mais sabios. A farsa — ainda
que plenamente visivel aos olhos de todos, do monarca ao sudito mais simples —
somente é “desmascarada” quando anunciada por um menino que, sem os codigos
simbdlicos que vinculavam rei, corte e povo, anuncia, trazendo o ébvio a todos, que o
rei esta nu*t.

O conto, colocado a luz da linguagem académica de forma brilhante pela
pesquisadora, € capaz de apresentar algumas facetas da monarquia, ainda que em
um nivel de caricatura, como nao poderia deixar de ser. Dentre elas, se destacam o
poder simbolico exercido pelo monarca e os rituais necessarios — praticados tanto pelo
rei quanto por seus suditos, na corte ou fora dela — para que esse poder seja
legitimado. Para Schwarcz, “entender a sociedade da corte significa entrar na logica
da realeza, de uma vida que gira em torno do rei e de um tipo de expediente que
pressupde uma exposicdo e afirmacgdo constantes™® de todos os envolvidos nesse

sistema.
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Nesse sentido, as reflexdes sobre a realeza de Schwarcz sao bastante
oportunas para o debate apresentado, pois € dentro deste pensamento que legitima o
poder do monarca através de simbologias e rituais que pode-se tentar compreender a
importancia do instituto do perddo na constru¢cdo de uma monarquia. Para isso, é
preciso olhar para a constru¢cao do poder real na antessala da idade moderna.

Para o medievalista Jacques Le Goff, “a ascensdo a realeza esta (...)
frequentemente apoiada na posse de um lugar ou de um objeto de carater simbdlico
e sagrado™®, ou seja, o rei constitui seu poder através de “um territério do qual sera o
fiador em virtude da inalienabilidade do reino™’, mas é invariavelmente, também
constituido por esse mesmo territorio. Dessa forma, o poder do Rei apresentara,

necessariamente, um forte carater ritualista vinculado a origem do reino:

O rei também é um rei cerimonial (...) Constitui-se no final da Idade Média,
um sistema cerimonial que emoldura e ritma a vida dos reis: a sagragao
(uncéo e coroacgao), as felizes entradas, o trono do rei, os funerais.

Na Franga e em outras monarquias cristas, o conservadorismo e o arcaismo
predominam no desenrolar dos rituais régios ao longo de toda a Idade Média,
ao menos até a Revolucdo Francesa. O que deve, efetivamente, ndo apenas
ilustrar mas realizar os ritos da inauguracao real, é o recomec¢o da origem do
reino. Esses rituais sdo rituais de imobilizacdo da Histéria: o rei € um
conservador e fiador do passado, uma garantia de estabilidade para o
presente e para o futuro.*®

Dentro deste aspecto cerimonial dos rituais de sagragao, pode-se entender que
a figura do Rei ndo tinha correspondéncia com as demais fungdes administrativas,
mesmo quando colocada em comparacdo com o mais alto funcionario. O Rei estava
cercado, pelo contrario, de “uma “veneragdo” que nao se originava unicamente dos
servicos prestados™®. Para compreender este momento historico € preciso, nas
palavras de Marc Bloch, ndo se recusar a “ver a auréola de sobrenatural que rodeava

as cabegas coroadas™®. E prossegue o historiador:

Para compreender o que foram as monarquias de outrora, para sobretudo
dar-se conta de sua longa dominagao sobre os espiritos dos homens, néo é
suficiente apenas esclarecer até o Uultimo detalhe o mecanismo da
organizagdo administrativa, judiciaria, financeira que essas monarquias
impuseram a seus suditos; nem é suficiente analisar abstratamente ou
procurar extrair de alguns grandes tedricos os conceitos de absolutismo ou
de direito divino. E necessario também penetrar as crencas e as fabulas que

4 |E GOFF, Jacques. Rei. In.: LE GOFF, Jacques e SCHMITT, Jean-Claude [coord]. Dicionario
Tematico do Ocidente Medieval. 2 volume. Bauru, SP: EDUSC. 2006. Pagina 399.
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49 BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 44.
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floresceram em torno das casas principescas. Em muitos pontos, todo esse
folclore diz-nos mais do que diria qualquer tratado doutrinal.®’

Bloch trabalha com a crenga — amplamente difundida na Franga e na Inglaterra
da baixa Idade Média e que perdurou até meados do século XVIII — de que o toque
real teria atributos curativos. Para explicar tal poder dos Reis, o historiador afirma que
“nao se podia pensar em considerar os ritos de cura isoladamente, fora de todo esse
grupo de superstigdes e legendas que formam o “maravilhoso” monarquico”?. Trata
— e aqui vale destacar que o texto de Bloch foi produzido no inicio do século XX e,
portanto, também esta carregado de historicidade®® — o “maravilhoso” monarquico

como.

dado psicolégico essencial, do qual os ritos de que tratamos foram somente
uma das varias outras manifestagdes. Muito mais velha que as antigas
dinastias francesas e inglesas, pode-se dizer que a ideia da realeza
maravilhosa e sagrada sobreviveu longo tempo apds a desaparigdo do meio
social (quase desconhecido por nds) que propiciaria 0 nascimento de tal ideia.
(...) Essa nocao de realeza conserva uma vitalidade profunda; permanece
dotada de uma forga afetiva que age sem cessar; adapta-se as novas
condi¢des politicas e, sobretudo, religiosas; reveste-se com formas até ali
desconhecidas, entre as quais os proprios ritos de cura.>

Para Bloch, “os reis da Franca e da Inglaterra puderam tornar-se médicos
milagrosos porque ja eram, havia muito tempo, personagens sagradas: “sanctus enim
et christus Domini est” [‘o rei e santo; é o ungido do Senhor”]”5. De inicio, € importante
estabelecer que o monarca, que ja possuia a seu favor a crenga de que detinha a
predestinagcao natural para reinar, no ato da ungéo, passava também a receber o
poder curativo sagrado do éleo bento. E € em torno da uncéo e da coroacgao, rituais
fundamentais para o estabelecimento do poder real, que se desenvolve o apelo
cerimonial da sagragao.

O ritual dotava de novo significado, agora religioso, insignias régias que ha
muito simbolizavam a realeza, como cetro e coroa. Assim, sem a sagragado “nao ha

verdadeiro rei”®. Bloch destaca no nos primeiros séculos da pratica — a despeito do
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exemplo destoante do rei Henrique | — “parece que o rito contribuiu para, sobretudo,
confirmar no espirito das pessoas (excecgao feita a alguns tedricos eclesiasticos) a
nogao do carater sagrado dos reis”®’. Portanto, ungir, coroar e dar insignias aos reis
fez com que “as monarquias da Europa ocidental, ja herdeiras de longo passado de
veneracao, [ficassem] definitivamente marcadas pelo sinal divino™8.

Formando o panorama propicio para o surgimento da crenga de que os reis
possuiam toques com capacidades curativas, é importante destacar que nao era
apenas o ritual que constituia a fé. Para os medievais, “ndo havia um abismo
intransponivel entre 0 mundo em que viviam e o mundo do maravilhoso para o qual
os ritos cristdos abriam a porta; os dois universos penetravam-se mutuamente™®.

Bloch continua, destacando que rituais e o que chama de consciéncia coletiva
andam juntos — e ligados de forma intima — para explicar a origem do poder curativo

dos reis:

Para que uma instituicao destinada a atender a fins precisos indicados por
uma vontade individual possa impor-se a todo um povo, é necessario ainda
que ela seja sustentada pelas tendéncias profundas da consciéncia coletiva;
e, talvez, reciprocamente, para que uma crenga um pouco vaga possa
concretizar-se num rito regular, ndo seja indiferente que algumas vontades
conscientes ajudem-na a tomar forma. Se as hipoteses que apresentei podem
ser aceitas, a historia das origens do toque régio merecera ser colocada na
fileira dos ja numerosos exemplos que o passado fornece de uma duplice
agado desse tipo.5°

Explicada a crenca no poder curativo dos reis, Bloch passa a debater a
longevidade da fé, mesmo diante de sua improvavel confirmacéo através da efetiva
cura da escroéfula, a doenga que supostamente o toque real teria o condao de extinguir.

E neste momento que o historiador faz, quem sabe, sua reflexdo mais importante:

O que criou a fé no milagre foi a ideia de que ali deveria haver um milagre. O
que lhe permitiu viver foi também isso e (simultaneamente, 8 medida que os
séculos passavam) o testemunho acumulado das geragcbées que haviam
acreditado, cujos juizos (segundo parecia, fundamentados na experiéncia)
ndo eram colocados em duyvida.?’

Os homens medievais, que “jamais se resignaram a ter seus soberanos

por simples leigos e simples homens”®?, acreditavam no poder curativo de seus

5 BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 79.
% BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 80.
% BLOCH, Marc. Os reis taumaturgos... Pagina 81.
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senhores porque nao vinculavam este poder a efetiva cura de todos os casos,
inclusive transformando as possiveis falhas dos soberanos em casos de falta de fé
dos doentes ou a erros de diagnésticos da doenca®. A desnecessidade de se curar
todas as pessoas tocadas € ainda mais evidente quando se percebe que, em alguns
casos, o toque efetivamente teve efeito curativo, pelo menos aos olhos dos medievais.
Trata-se, aqui, de relativizar o olhar moderno de impossibilidade cientifica da cura pelo
toque para que se consiga enxergar que a crenga do toque foi difundida porque havia
uma sociedade habituada a esperar dos reis um milagre®4.

O que se pode extrair, ao analisar o estudo de Marc Bloch, é que — ainda que
seu objeto de pesquisa especifico seja relativo a Franca e a Inglaterra — algumas de
suas conclusdes, essencialmente aquelas que demonstram que “o conceito da
realeza sagrada e maravilhosa atravessou toda a ldade Média sem nada perder de
seu vigor”® e que “a ideia da realeza maravilhosa e sagrada foi comum a toda Europa
ocidental”®® s3do plenamente aplicaveis ao contexto de surgimento da modernidade.

Na sintese de Jacques Le Goff, pode-se compreender que:

O que Marc Bloch quis fazer foi a historia de um milagre e, simultaneamente,
a da crencga nesse milagre. Alias, as duas confundem-se em parte. Marc
Bloch demonstrou que o milagre existe a partir do momento em que se pode
(ndo ha determinismo em Marc Bloch, mas correla¢des racionais entre os
fendbmenos historicos, sem que se tenha a identificagdo hegeliana entre o
racional e o real) acreditar nele; e que o milagre declina e entdo desaparece
a partir do momento em que ndo se pode mais acreditar nele.%”

Schwarcz chega a conclusdao semelhante ao argumentar que, “longe da
explicagdo racional, Bloch encontra no proprio “desejo do milagre” a eficacia da crenga
no poder taumaturgico™®. Le Goff sintetiza que fendmenos histoéricos, em especial as
crengas, raramente sao assassinados. Diz o medievalista que um fato mental “morre
mais ou menos lentamente, seguindo o ritmo da mudanga tanto da mentalidade

quanto das condigbes em que essa mentalidade apareceu”®.

2.1.2 DO LITURGICO AO JURIDICO: O PARADOXO DO ABSOLUTISMO REAL
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Contudo, ndo é apenas através da ritualistica e do sagrado que se pode olhar
para a constituicao do poder real. Afinal, “do século XIl ao XVI, a realeza transformou-
se em realeza governada por regras juridicas racionais”’®. E & dentro desta intrincada
relacdo entre o soberano e a lei que o governo do rei passa a ser, necessariamente,
guiado pela razdo. Todavia, “a pretendida laicizagdo do poder real é apenas o
deslocamento da sacralizacao para o Estado, que doravante impde a todos, inclusive
o rei, sua razéo (razéo de Estado) e seus mistérios™".

E neste contexto complexo que, para Kenneth Pennington, “paradoxalmente, o
poder absoluto nunca foi absoluto”’?. Os juristas medievais, empenhados em
conceituar a atuagdo do monarca quase nunca deram ao soberano o que se pode
chamar de autoridade arbitraria. Ao revés, buscaram cercar este poder com diversas
e engenhosas restrigdes, sitiando “a fortaleza do poder absoluto investindo-o com
normas juridicas, direito natural, raz&o, costume, privilégio, obriga¢des, em resumo, a
“constituicdo” do reino”’s.

A teoria do poder imperial na baixa Idade Média, em razdo destas
peculiaridades, é bastante sofisticada’. Extraindo conceitos dos escritos romanos, os

juristas da escola de Bolonha, em especial Azo e Accursio, conceituaram que:

Todos os homens devem observar a lei, (...) porque, citando o apoéstolo Paulo,
toda alma é sujeita ao principe. O principe é apontado por Deus, e todos os
homens estdo obrigados a obedecer seus mandamentos. Contudo, a
autoridade do principe ¢ limitada porque ele ndo pode vincular seu sucessor.
Azo concluiu que o principe devia persuadir por sua legislagdo. O principe
recebe sua autoridade para legislagcdo de uma lei, a Lex regia. Assim sendo,
o principe deve pagar seu débito com a lei preservando e mantendo a fonte
de sua autoridade. (...) Azo argumentou que muitas leis demonstraram que o
imperador nado estava limitado pelas leis, mesmo assim, a autoridade imperial
dependia da autoridade da lei.”®

70 LE GOFF, Jacques. Rei ... Pagina 412.

" LE GOFF, Jacques. Rei ... Pagina 412.

2 Tradugao livre de: Paradoxically, absolute power never was absolute. PENNINGTON, Kenneth. The
prince and the Law, 1200-1600: sovereignty and rights in the western legal tradition. Berkeley and Los
Angeles, California: University of California Press. Pagina 76.

3 Tradug3o livre de: “the fortress of absolute power by investing it with juridical norms, natural law,
reason, custom, privilege, obligations, in effect, the “constitution” of the realm.” PENNINGTON, Kenneth.
The prince and the Law... Pagina 76.

74 PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Pagina 80.

7S Tradugao livre de: All men ought to observe the law (...) because, quoting the Apostle Paul, every
soul is subject to the prince. The prince is appointed by God, and all men are obligated to obey his
mandates. However, the authority of the prince is limited because he cannot bind his successor. Azo
concluded that the prince must persuade for his legislation. The prince receives his authority to legislate
from a law, the Lex regia. Therefore, the prince should repay his debt to the law by preserving and
upholding the source of his authority. (...) Azo argued that many laws demonstrate that the emperor is
not bound by the laws; nevertheless, imperial authority depends on the authority of the law.
PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Paginas 80-81.

31



Portanto, o principe “estava limitado por leis superiores e por interesses
maiores de seus suditos e o “estado” (status) do dominio sobre o qual ele

governava”’®. Contudo, mesmo que tenham os juristas medievais tentado:

limitar o principe com o direito natural e 0 bem comum enquanto construiam
o significado de “legibus solutus”, eles nao usaram as leis superiores para
acorrentar o principe. Mesmo que tenham contornado as leis superiores, nao
interpretaram “legibus solutus” de forma absoluta (...) eles coloriram a
clausula com muito poucas tonalidades de autoridade arbitraria. (...) O direito
natural ndo era um meio efetivo de limitar a autoridade do principe a nao ser
que os juristas estivessem de acordo sobre qual direito natural era e ao
menos que o principe violasse tal direito de forma direta. Mais adiante, como
ja vimos no pensamento de Henrique de Susa, o “bem comum” era apenas
um dos numerosos critérios que poderiam ser usados para determinar a
validade das agbes do principe.””

Para Pennington, a maioria dos juristas medievais ndo observava o poder
absoluto como tal, pois “eles néao concediam que o poder absoluto garantia ao principe
a autoridade de agir de forma arbitraria”’® por duas razdes principais. Ao contrario do
poder divino, o poder absoluto do principe “ndo era uma autoridade tedrica, mas sim
uma autoridade que o principe poderia empregar no exercicio de sua fungao”’®. Além,
“a maioria dos juristas ndo concluia que o poder absoluto do rei transcendida o direito
natural ou divido, ou a ordem “constitucional” normal e estabelecida”®.

Na mesma esteira € o pensamento de Ernest Kantorowicz, que sintetiza, em
seu capitulo dedicado a entender a realeza centrada na lei em Os Dois Corpos do Rei,

que, no século XIlI:

Jodo de Salisbury ndo rejeita a validade essencial da maxima do Direito
Romano que proclama o Principe como legibus solutus, pois concebe o
mesmo como, de fato, livre das amarras da Lei. Isso ndo quer dizer, contudo,

76 Tradug3o livre de: the prince was bound by higher laws and limited by larger interests of his subjects
and the “state” (status) of the domain over which he ruled. PENNINGTON, Kenneth. The prince and the
Law... Pagina 84.
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of a number of criteria that could be used to determine the validity of the prince's actions.
PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Paginas 89-90.

8 Tradugéo livre de: they did not concede that it granted the prince the authority to act arbitrarily.
PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Pagina 117.

7 Tradugéo livre de: it was not a theoretical authority, but one that the prince could employ in the
exercise of his office. PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Pagina 117.

80 Tradugao livre de: most jurists did not conclude that the prince's absolute power transcended natural
or divine law, or the normal, established, “constitutional” order. PENNINGTON, Kenneth. The prince and
the Law... Pagina 117.

32



que esteja autorizado a praticar o mal. Esta livre das amarras e restricées da
Lei, da mesma forma como deve estar livre das algemas do pecado. Ele é
livre e legibus solutus porque “deve agir com base em seu sentido inato de
justica”, e porque esta obrigado ex officio a venerar a Lei e a Equidade por
amor a propria justica e ndo por temor de puni¢cdo. Nao tem culpa quando
derrama sangue por sua capacidade de juiz, pois o que ele faz em sua
jurisdicdo, faz como “ministro da utilidade publica” e em beneficio do bem
comum. E e atua como persona publica. E nessa capacidade deve considerar
todas as questdes em fungdo do bem estar da res publica, e ndo se sua
privata voluntas.?'

E neste sentido — de complexidade de definicdo de um poder absoluto que n&o
era absoluto, ainda que o fosse — que, na segunda metade do século XIV, Baldo dos
Ubaldi®? vai conceituar, a partir do brocado romano de que “o que agrada o principe
tem forga de lei"®3, que:

o principe estava limitado por contratos publicos — como contratos feudais e
tradados de paz — e contratos privados. (...) Baldo distinguiu contratos
publicos entre aqueles que poderiam limitar os sucessores do principe e
aqueles que nao poderiam. Ao fazer isso, desenhou uma nitida distingao
entre os atos do principe como chefe de Estado e seus atos como pessoa
privada. Ainda que os juristas ainda nao tenham realizado os limites entre as
figuras publica e privada do principe, Baldo da um grande passo nessa
diregdo em seus comentarios sobre Princeps e Digna Vox (...) Baldo apoiou
a ideia de que o territério e o povo sobre 0s quais o principe reinava tinham
uma existéncia juridica independente. Questdes relativas ao bem publico ou
decisdes tomadas em nome do povo adicionam uma outra dimensdo a
qualquer ato do principe. O principe nao pode quebrar estes pactos sem uma
causa, e seus sucessores devem igualmente respeitar tais elos. Baldo
concebeu que o territério e o povo sobre os quais o principe reinava como
uma unidade que tinha direitos que deveriam ser preservados e ser mantidos
inviolaveis. N6és chamamos esta entidade de “estado”. Para Baldo ela nédo
tinha nome.8

Contudo, a despeito da complexidade da conceituagao e da reflexao politica e

juridica ocorrida neste periodo, alerta Kantorowicz que:

81 KANTOROWICZ, Ernest H. Os dois corpos do Rei: um estudo sobre teologia politica medieval. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1998. Pagina 76.

82 PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Pagina 203.

8 PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Pagina 206.

84 Tradugéo livre de: the prince was bound by public contracts — such as feudal contracts and peace
treaties — and private contracts. (...) Baldus distinguished between public contracts that could bind the
prince’s successors and those that could not. In doing so he drew a neat distinction between acts of the
prince as head of state and his acts as a private person. Although the jurists had not yet worked out
boundaries between the prince’s public and private person, Baldus took a major step in that direction in
his commentaries on Princeps and Digna vox (...) Baldus supported the idea that the territory and people
over which the prince rules have an independent juridical existence. Matters touching the public good
or done in the name of the people add another dimension to any act of the prince. The prince cannot
break these pacts without cause, and his successors must also maintain them. Baldus conceived of the
territory and people over which the prince ruled as an unitary entity that had rights that should be
preserved and that should remain inviolable. We call this entity a “state”. For Baldus it had no name.
PENNINGTON, Kenneth. The prince and the Law... Paginas 206-207.

33



Seria errbneo, contudo, supor que os valores transcendentais distinguindo o
governo da era liturgica fossem simplesmente abandonados no periodo
seguinte, quando as teorias politicas comegaram a cristalizar-se em torno da
jurisprudéncia erudita. O contrario é verdadeiro e ndo s6 com relagdo a
mediacdo do monarca, mas em geral. Os padrdes e conceitos medievais da
realeza nao foram simplesmente varridos, seja por Frederico Il, seja por
outros: praticamente todos os valores anteriores subsistiram — mas foram
traduzidos em novas modalidades seculares e principalmente juridicas de
pensamento e, dessa forma, sobreviveram por transferéncia, em um cenario
secular.8®

Assim, ainda que estivesse, na construcao tedrico-juridica, limitado pela lei, o
Rei ndo deixava de ser identificado como o guardio da justica®® nem como o vigario

de Cristo, sendo, em verdade:

Um principe intermediario entre as duas Leis, que era a lex animata enviada
por Deus para os homens, e que era legibus solutus e legibus alligatus ao
mesmo tempo, ndo era, por motivos 6bvios, um conceito raro naquele
periodo. Toda filosofia juridica da Idade Média estava invariavelmente
fundada na premissa de que existia, por assim dizer, uma Lei metalegal da
Natureza, cuja existéncia ndo dependia da existéncia de reinos e Estados —
de fato, nenhum reino ou Estado — porque a Lei da Natureza era auto-
suficiente per se e independente de toda Lei Positiva.?”

A sujeicdo real a Lei Natural ndo era, segundo Kantorowicz, puramente
abstrata, mas se dava, também, “em suas manifestacdes temporais concretas que
incluiam os direitos do clero, dos magnatas e do povo”®. Na Inglaterra da Baixa Idade
Média — objeto especifico do estudo em Os Dois Corpos do Rei — a ideia de que o
principe, “é, a um s6 tempo, semelhante a Deus acima da Lei ao julgar, legislar e
interpretar a Lei, e semelhante ao Filho ou a uma pessoa comum, abaixo da Lei porque
também ele se submete a Lei"® também se mostra forte.

Dentro deste contexto, e considerando também que a partir do século Xlll a
realeza medieval passa a centrar-se na figura de Estado, com o avangar dos séculos,
“a antiga ideia de realeza liturgica pouco a pouco se dissolveu e deu lugar a um novo
padrao de realeza centrado na esfera da Lei, que ndo carecia de seu proprio
misticismo”®°.

A nova “auréola” comegou a descer sobre o Estado nascente secular e
nacional, encabegada por um novo pater patriee, quando o Estado comegou
a reivindicar para seu proprio aparelho administrativo e instituicdes publicas
uma sempiternidade ou perpetuidade que até entdo era apenas atribuida a
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Igreja e, pelo Direito Romano e pelos civilistas, ao Império Romano: Imperium
sempter est. Evidentemente a dicotomia medieval entre sacerdotium e
regnum era suplantada pela nova dicotomia do Rei e da Lei. Na Era da
Jurisprudéncia, o Estado soberano alcangou um esvaziamento de sua
esséncia independente da Igreja, embora paralela a esta, e assumiu a
eternidade do Império Romano quando o rei tornou-se um “imperador em seu
proprio reino”. Mas esse esvaziamento do status regis et regni, das
instituicbes e servigos, necessidades e emergéncias do Estado, teria
permanecido incompleto se esse novo Estado ndo tivesse igualado também
a Igreja, em seus aspectos corporativos, como um corpus mysticum secular.®’

Para manter a continuidade, antes fundada em Cristo e depois na Lei, o Estado
secular adota um carater mistico quase de forma mandataria®2. E, dentro desta ordem
de ideias, da ao rei o carater de cabeca do corpo do Estado, tal qual Cristo era a
cabeca do corpo mistico da Igreja e, diante de tal mecanismo, precisa dotar o principe

de uma eternidade que nao possui naturalmente®. Para Kantorowicz, portanto:

A cabecga do corpo mistico da Igreja era eterna, ja que Cristo era ao mesmo
tempo Deus e homem. Sua propria eternidade, portanto, conferia igualmente
a seu corpo mistico o valor de eternidade ou, antes, de intemporalidade.
Inversamente, o rei como a cabega do corpo politico era um mortal comum:
podia morrer, e morria, € ndo era nada eterno. Em outras palavras, antes que
o rei pudesse representar (como na linguagem dos juristas da era Tudor) esse
ser estranho que, como os anjos, era imortal, invisivel, ubiquo, nunca menor
de idade, nunca doente, nunca senil, tinha de deixar de ser um simples mortal
ou de adquirir, de algum modo, um valor de imortalidade: a eternidade que
Cristo, na linguagem da teologia, possuia “por natureza”, tinha de ser
acrescida ao rei a partir de uma outra fonte. Sem certo character aeternitatis
ele ndo poderia ter seu character angelicus, e sem algum valor inerente de
eternidade n&o poderia ter “dois corpos” ou ter um supercorpo distinto de seu
corpo mortal natural.®*

E aqui cabe, ainda, a afirmacdo de Antonio Manuel Hespanha sobre a
pulverizagdo do poder politico nas sociedades surgidas no inicio da modernidade.
Salienta o historiador portugués, ao iniciar sua fala sobre o caso luso, do qual se

tratara de forma pormenorizada adiante, que:

Com o poder da coroa coexistiam o poder da Igreja, o dos concelhos ou
comunas, o dos senhores, o de instituicbes como universidades ou as
corporacdes de artifices, o das familias. Embora o rei dispusesse de
prerrogativas politicas de que os outros poderes normalmente ndo dispunham
— os chamados direitos reais, como a cunhagem de moeda, a decisdo sobre
guerra e paz, a justica em ultima instédncia —, o certo € que os restantes
poderes também tinham atribuigdes de que o rei ndo dispunha.®®
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E prossegue, salientando os limites juridicos ao exercicio absoluto — no

conceito compreendido hoje — do direito do Rei:

Também o direito do rei (a lei) ndo era o unico direito. Ao lado dela vigorava
o direito da Igreja (direito candnico); o direito dos concelhos (usos e costumes
locais, posturas das camaras); ou os usos da vida, longamente estabelecidos
e sobre que houvesse consenso, que os juristas consideravam como de
obediéncia obrigatoria, tanto ou mais do que a lei do rei.®

Como bem nos adverte Kantorowicz, é dentro dessa ambiguidade conceitual
que “é possivel aprender e reconhecer a gemina persona do rei espelhada pela Lei,
bem como a ideia de mediagéo transferida da esfera litirgica para a juridica™’. A
tematica € complexa e certamente ndo se encontra esgotada na presente discussao
que, como previamente sinalizado, tem por objetivo demonstrar alguns fundamentos

da possibilidade de agraciar como uma das facetas do exercicio do poder real.

2.1.3 CARTAS DE REMISSAO NA FRANGA DO SECULO XVI

Para Le Goff, é o principio majesta, de origem romana e que aparece a partir
dos séculos Xl e XIll, que “justificara a um s6 tempo a difusdo do crimen majestatis,
o crime de lesa-majestade, e o exercicio do direito de indulto. E o perdo real que, na
Franca dos séculos XIV e XV, toma a forma de cartas de remiss&o”®%.

A historiadora Natalie Zemon Davis dedicou-se a estudar as narrativas destas
cartas de remissao durante o século XVI. Justificou sua pesquisa, no prefacio de sua
obra, afirmando que “tornou-se evidente a relagao entre violéncia, narrativa e peticoes
de perdao”®®. Conduz seu argumento dizendo que a relagao identificada no século XVI
ainda vigorava no século XIX, ainda que apresentasse enorme diferenca de valores,
legislagdo e procedimentos, apontando que os pedidos apresentavam motivagdes
semelhantes sobre responsabilidade e busca pela correta desculpa’®.

Para a historiadora, as cartas de remissao “constituem fontes preciosas para o
estudo das festas, da violéncia e da vinganga em diferentes meios sociais e grupos
etarios, das atitudes relativas ao rei e das imagens que dele se faziam, e de outras

normas sociais e culturais”®'. Dentro deste contexto, aponta, ainda, que sé&o
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instrumentos importantes para debater a importancia do Rei ndo s6 no exercicio
estatico da majestade, mas também em movimento, um importante atributo da
legitimagao do poder do principe durante a era moderna. Neste sentido, destaca que

0s criminosos que:

tinham a sorte de estar presos quando da Entrada Gloriosa do rei numa
cidade (sua primeira aparicdo depois de coroado) eram entrevistados pelo
provedor real; se os casos eram considerados adequados ao perddo — e
nesses momentos a misericordia real podia estender-se a “quaisquer crimes
cometidos” —, o rei os orientava a pedir uma carta de remisséo. (...)

Quando a audiéncia acontecia na Grande Chancelaria, o préprio rei podia se
encontrar entre os ouvintes, e sua presencga era certa na Sexta-feira Santa,
dia reservado ao perdao das penas de morte “em honra e reveréncia a paixao
de Nosso Senhor”.102

A importdncia do movimento real fica evidente quando a pesquisadora
demonstra que, “nas cidades, era conhecido o perdao especial do rei por ocasiao de
certas visitas, e de fato havia pessoas que fugiam apds um homicidio para se entregar
em uma cidade que estivesse no itinerario do rei”%,

Mas, se o deslocamento do monarca era importante na questao das remissdes
francesas, outro evento ganhava, também, contornos essenciais, principalmente nas
narrativas das cartas que suplicavam o perdao do principe: as datas festivas e de
rituais. Na carta de remissdo, nao raro, “as arestas eram aparadas e o0s
acontecimentos imprevistos eram organizados em torno das linhas mestras do ritual,
de modo que a violéncia desse continuidade ao rito ou expusesse sua falsidade”!%.

Para Davis:

Essa maneira de pensar, por meio de correlagdes, nutre-se das ideias
medievais e renascentistas de correspondéncia e analogia entre os mundos
sobrenatural e natural, e das crengas ancestrais em dias de boa e ma sorte.
Mas nao se trata da mesma coisa. O que temos aqui € uma convergéncia
dindmica entre procedimentos rituais e enredos cerimoniais, de um lado, e
fatos da vida particular, de outro, entre o estabelecido pela data sagrada ou
sacroprofana e o inesperado e improvisado da experiéncia.'®®

Quando pleiteava a misericordia real, o requerente, contudo, “confessava
abertamente que cometera o ato; ndo havia mais chance de alegar que na verdade
estava em outro lugar, mesmo que nao tivesse havido nenhuma testemunha do

homicidio”'%. Depositava, portanto, apenas no soberano a possibilidade de nao ser
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punido. E, neste sentido, “os diarios particulares de bem informados observadores
parisienses da corte de Francisco | ndo apresentam uma opinido unanime: as vezes
o perd3o real era visto como mero favor do rei, as vezes nao”'%’. Contudo, para Davis,
‘o que essa “visao de dentro” nos mostra € a duvida que pode pairar sobre uma
histéria de remisséo, e nos lembra como o favor real atuava na sociedade francesa,
afetando a maneira como a remissdo era ouvida”1%8,

Todavia, apesar do risco de reconhecer a culpa e nao ser agraciado, este era
um caminho até convidativo ao réu, haja vista que, no procedimento criminal da
Franca nao raro o acusado sequer tinha a chance de falar, conquanto no “exame
judicial do perdéo real, por sua vez, comegava com a histéria do requerente (...) e a
carta de remissao chegava até os juizes pelas maos de um leitor importante, que havia
considerado a histéria ao menos plausivel — precisamente, o rei”1%°.

O procedimento de perdado real francés, porém, tinha uma peculiaridade
bastante importante. O indulto concedido pelo monarca precisava ser ratificado em
‘uma corte real, fosse a corte superior da jurisdicdo regional (a bailliage ou
sénéchaussée) do local onde o crime ocorrera ou o Parlamento, que era a suprema
corte daquela jurisdigdo”!'°. Portanto, o pergaminho com o perdao real era apenas o

inicio da jornada da remissao. E, observando o contexto, Davis sacramenta que:

uma historia verdadeira podia ser util na obtengao de apoio; uma histéria
plausivel, que fosse bem contada, ajudaria a convencer juizes; mas objetivos
judiciais, como a manutencgdo da estabilidade local e da paz, podiam por si
s6 moldar uma ratificagéo.!""

Contudo, a despeito da estranheza que a necessidade de ratificacdo da palavra
do principe possa causar em um primeiro momento, € necessario debater sobre as
implicagdes legitimadoras do procedimento. Para Davis, existem sinais que
demonstram que, “do mesmo modo como a execugao publica era uma demonstragao
de justica do soberano, a ratificagédo semipublica do perdao era uma manifestacéao de

sua misericordia”!'?. E prossegue, afirmando que:

A alta taxa de ratificagdes sugere ainda que a nomeagéao do rei no inicio da
carta (...) e as ordens passadas no encerramento, de perdoar e remir, nao
eram pro forma. (...) a presencga do soberano no corpo da peticéo predispunha
0s juizes a lé-la com respeito ou, como disse um juiz de Lyon durante uma
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audiéncia, “levando em conta as cartas de graga, perdao e remissao obtidas”.
Em caso de duvida, eles podiam conceder a remissdo conforme ordenava o
rei (...)

Além disso, os juizes sabiam que, se quisesse, o rei forgaria a ratificagao de
suas cartas em qualquer situagéo de conflito.3

Portanto, € possivel concluir que “a frequéncia com que as cartas de remissao

eram bem-sucedidas ndo se deve apenas ao vigor da narrativa, uma vez que o

requerente era parte de um drama mais amplo, o do fortalecimento do poder

monarquico”'* que, ja a partir de fins do século XV havia estabelecido verdadeiro

monopdlio sobre o direito de perdoar:

Do Estatuto de Blois, de 1499, a Republica de Jean Bodin, o perdao foi
celebrado como um dos tragos “mais belos da soberania”. “Os reis sempre se
glorificaram por meio da cleméncia”, disse Claude Expilly, advogado do
delfim, em seu pedido de ratificagdo de um montanhés, citando um poema de

Ronsard que comparava a misericérdia do rei Carlos IX a misericordia

divina.!®

Observa Davis que, na Franca do século XVI, “em todos os estratos sociais, o

perdao tinha o poder de transformar uma situagao tragica (...) na tragicomédia do

perdao e da reconciliacdo pacifica, mas essa transformacao supunha a obediéncia as

regras do jogo, determinadas pelo rei”''6. E prossegue, afirmando que:

O rei podia prometer a seus Estados que usaria a misericordia sempre “na
justa ocasido e de acordo com a lei” (ou seja, perdoando o homicidio
verdadeiramente ndo premeditado ou em legitima defesa), mas o
fortalecimento de sua soberania exigia, na verdade, que impusesse sua
vontade além dos limites da lei. Entre o verdadeiro e o plausivel havia espago
para a graca e o poder do soberano, e os requerentes podiam conseguir uma
vida nova e reconquistar sua boa reputagao.

A cumplicidade entre soberano e sudito €, em parte, responsavel pela dupla
reputagao das cartas de remissdo no século XVI.'"7

Dessa forma, é possivel afirmar que ndo se trata de “uma “cultura oficial”

impondo seus critérios a “cultura popular”, mas uma troca cultural, conduzida segundo

as regras do rei”''® e que todos os atores — requerentes, ouvintes e perdoantes —

estavam inseridos dentro de um mesmo contexto.

Por fim, é interessante observar que o caso francés, ainda que apresente uma

sequéncia de eventos a principio contraditéria ao que foi debatido até entdo, com a
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concessao da graga pelo rei como medida primeira e sua validagao por uma corte de
juizes como ato que efetivamente dotaria o condenado do perddo, demonstra, em
verdade, uma forma de compreender a questao.

Veja-se que a alta taxa de ratificagdes pode evidenciar que, dentro do tabuleiro
da remissdo, a convalidagcdo era apenas mais uma forma do rei demonstrar sua
soberania, ainda que néo tivesse, efetivamente, o poder para tanto sozinho. Ou seja,
construia-se em torno da remissdo uma relacdo de ligagdo intima entre sudito
condenado, rei e juizes, e cada ponta desse tridngulo era de fundamental importancia

para a construgao da legitimacao do Estado e do poder real.

2.2 O IMPERIO PORTUGUES
2.2.1 A COMPLEXA SOCIEDADE PORTUGUESA DO ANTIGO REGIME

Segundo Italo Mereu, a analise pura de qualquer documento legal europeu do
século XVII mostra que “ha somente violéncia oposta a violéncia; de modo duro e
arrogante, como a lei do mais forte que deve triunfar precisamente porque se trata do
mais forte”’'®. O historiador do direito italiano argumenta que é durante a época
moderna que a pena de morte triunfa, pois € o caminho para a punicdo de qualquer
tipo de crime, de lesa-majestade ao contrabando de sal'®®. E prossegue, afirmando
que:

N&o é possivel compreender a importancia da pena de morte (...) sem ter
presente aquele principio enunciado no Digesto (D.,1, 4, 1), segundo o qual
0 que agrada ao principe tem valor de lei (Quod principi placuit legis habet
vigorem), e que agora recebera toda uma nova e atenta exegese, que néo sé
amplia e estende, mas o funde perfeitamente com a “razdo do Estado”. (...)
Diante deles, as regras preestabelecidas ndo valem mais. Tudo pode ser feito
em total liberdade, porque tudo depende do arbitrio do principe. (...) “O que
agrada ao principe” é a nova regra a qual é perigoso se opor.'?!

Todavia, quando se olha com atengdo para o caso portugués durante a
modernidade, € possivel relativizar os argumentos de Mereu. Antonio Manuel
Hespanha — seguido por outros especialistas no estudo do Império Portugués do
Antigo Regime — é categdrico ao apresentar um panorama pluralista e complexo de

Portugal desde sua constituigdo como nagao. Nao deixa de destacar, igualmente, que

119 MEREU, italo. A morte como pena: ensaio sobre a violéncia legal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
Pagina 52.

120 MEREU, italo. A morte como pena... Paginas 41-45.

121 MEREU, italo. A morte como pena... Pagina 46.

40



tal complexidade organizacional pouco coadunava com a realidade vivida pelo pais e
também por seus territérios além-mar, dentre eles a col6nia Brasil.

Vale salientar que o objetivo aqui ndo é olhar para a forma de reverberacao da
organizagao burocratica portuguesa no desenvolvimento colonial brasileiro — o que
outros estudos fazem de forma brilhante, e neste sentido, destacam-se,
essencialmente, os trabalhos especificos de Arno e Maria José Wehling e Stuart
Schwartz'??, Ao revés, o panorama tratado aqui visa construir, no campo da teoria
juridica, de que forma a estrutura politica, juridica e social portuguesa construiu seu
préprio conceito de cleméncia e de legitimagado do poder real através do exercicio da
graca, haja vista que é este modelo de pensamento que, de forma a ser debatida
neste estudo, foi implantado no Brasil independente.

Além, importa destacar, de saida, que os conceitos de publico e privado n&o
eram opostos tal qual o sdo atualmente. E de se notar que existiam, dentro do sistema
portugués, relacoes de dependéncia e de submisséo e que um dos principais objetivos
do poder régio era manter a harmonia entre tais poderes para alcangcar o bem
comum’23,

A sociedade portuguesa no alvorecer da modernidade era “uma sociedade
tradicionalista, na qual a vida comunitaria tinha habitos longamente estabelecidos,
cuja observancia era tida como obrigatoria”'?*. Dentro desta ordem de ideias, é
possivel estabelecer que a centralizagdo do poder nas maos do monarca ocorreu de
forma bem diferente do que comumente se imagina quando se olha para o periodo da
modernidade com as lentes contemporaneas. A obrigatéria observancia das tradigoes,
dentro de uma sociedade como a portuguesa, era comum a todos, inclusive ao

monarca.

Também a organizacao da cidade (a “politica”) tinha como fundamento esta
ordem divina da Criagdo. Apesar de reconhecer que os membros de cada
comunidade podiam estabelecer algumas normas particulares de
organizagdo politica, pensava-se na generalidade das regras da vida em
comum (a “constituicdo social”, digamos) estava fixada pela natureza. A
sociedade — dizia-se entdo — era como um corpo, em que a disposi¢cao dos
6rgaos e suas fungdes estavam definidas pela natureza.
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Assim, era da natureza das coisas que os suditos seguissem os ditames dos
governantes, que estes tivessem que governar em vista do bem comum, que
a mulher obedecesse o marido, que o casamento fosse monogamico e
indissoluvel, que os poderosos protegessem os mais fracos, que os amigos
ou parentes se favorecessem mutuamente.

(-.)

Pelo contrario, o justo, o licito e o politicamente possivel estavam definidos
numa ordem do mundo anterior e superior a vontade dos homens, mesmo
dos monarcas. O individuo nédo estava, assim, na origem da constituigdo
politica ou da organizagao social.'?®

Contudo, com as mudancgas estruturais que cultura e sociedade europeia
sofreram nos séculos XV e XVI, “torna-se muito dificil continuar a acreditar numa
ordem estavel do mundo, em que cada coisa tenha um lugar fixo, insensivel as
mudancas dos tempos ou das latitudes”'26. E dentro deste contexto — considerando,
ainda, que “a justica era, desde pelo menos o século Xlll, o mais importante atributo
da realeza”?” — que surgem as compilagdes sistematizadas de procedimentos no
Estado Portugués, em especifico, as Ordenagdes.

Portugal teve, durante os séculos XV, XVI e XVII, trés grandes Ordenacdes
que, carregando o nome do Rei de sua época promulgacao, foram a referéncia legal
para os dominios lusos: Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Contudo, diferentemente
do cenario posterior a Revolugao Francesa, em que a sistematizacao teve carater
limitador, as Ordenagdes tinham como caracteristica predominante ser um ato de
poder do monarca'?. Todavia, considerando a conjuntura de descentralizagdo do
poder dentro do contexto portugués, vale destacar que o esforgo ndo foi capaz — pelo
menos nio antes de 1750'%° — de gerar o impacto centralizador que parecia ser o
objetivo de suas edigdes.

As Ordenacoes Filipinas foram sistematizadas entre 1583 e 1585, mas somente
entraram em vigor anos depois, em 1603, ja no reinado de Felipe Il. “A compilagao
constituiu o mais bem-feito e duradouro cédigo legal portugués”'®°, tendo perdurado
mesmo depois o periodo de restauragdo, ocorrido em fins do século XVII'3!, O

documento, dividido em cinco livros, sintetizava, organizava e sistematizava a
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27 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica... Pagina 28.

128 | ARA, Silvia Hunold. Introducg3o... Paginas 19-44.

129 MASSUCHETTO, Vanessa Caroline. Os autos de livramento crime e a Vila de Curitiba:
apontamentos sobre a cultura juridica criminal (1777-1800). Dissertagao de Mestrado, UFPR, 2016.
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estrutura do complexo império portugués, que, embora dotada de regras inicialmente
pautadas pelo modelo classico europeu, de buscar a organizagao politica do espago,
precisou reinventar-se e adequar-se a situacao peculiar da expansao territorial lusa.
Assim, o império portugués detinha um grande numero de instituicbes que conviviam
entre si, “de acordo com as conveniéncias (e, também, com os constrangimentos)
locais” 32,

Nesse sentido, Hespanha apresenta algumas demonstragdes de que, na
realidade, o grande império portugués raramente resultava em alteragdes formais nas
estruturas previamente estabelecidas, o que demonstra o carater minimalista, na

expressao do historiador, da prépria expansao:

salvo no que respeita as zonas de dominio efetivo e mais tradicional — o Norte
de Africa, o “Algarve de Além-Mar’ e a Guiné —, nunca se invocaram
senhorios territoriais precisos, mas apenas um genérico e potencial senhorio
sobre “a conquista, navegacéo e o comeércio da Arabia, da Pérsia e da
India”.133

E prossegue, demonstrando a plasticidade — e pluralidade — deste genérico
modelo de organizag¢ao do império:

Abaixo, no plano da pratica juridica e politica, havia formas institucionais e
juridicas, tiradas da experiéncia europeia, que ajudavam a pensar e a dar
forma as diversas situagdes concretas. Se quisermos tentar uma tipologia das
formas de dominio que ocorreram no império portugués, podemos dizer que
a organizacado administrativa e juridica das areas ultramarinas obedeceu a
um numero limitado de modelos conhecidos na Europa, diversamente
combinados: municipios, governos militares (capitanias, fortalezas),
concessdes de tipo feudal ou vassadlico (donatarias, vassalagens, prazos),
entrepostos (feitorias), concessdes contratuais a privados de exploracdo e
comércio, monopodlios de comércio e de navegacdo, padroados. Nas
fronteiras, postos avangados (arraiais, acampamentos, presidios); e, para
além das fronteiras, estrangeiros amigos (“de pazes”, “sobas amigos mas nao
vassalos”) ou inimigos (“barbaros”).'3*

Conclui, portanto, o historiador portugués que “o modelo de um poder absoluto
ou “soberano” — isto &, ndo dividido — no plano externo cede perante esta
multiplicidade de modelos politicos, em que a Coroa portuguesa convive e partilha
atribuicbes com os poderes locais e poderes externos”'3®. Assim, diante deste
intrincado panorama, pode-se concluir que Portugal construiu um Império recheado

de nuances, que obedecia:

132 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Pagina 279.
133 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Pagina 281.
134 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Paginas 281-282.
135 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Paginas 281-282.
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A uma légica mais pragmatica e econémica, fundada sobre a autonomia e a
modularidade das partes componentes, sobre uma economia dos custos
politicos assente num aparente ndo governo e sobre uma pluralidade de
fontes de regulacao, desigualmente hegemonizadas pela regulagao do direito
metropolitano.’3®

Em consonéncia com este entendimento, & possivel, ainda, destacar que
tentativas de centralizacdo detinham, perante o corpo social estabelecido por
Portugal, um aspecto negativo, eis que iam de encontro ao estabelecido naturalmente,
por determinagao divina, de que “cada uma das partes da sociedade possuia uma
determinada capacidade de autogoverno e o rei constituia uma parte solidaria desse
conjunto”’3.

Aqui é ainda importante estabelecer que a figura do rei era comumente
associada a do juiz, pois a fungdo mais importante do monarca era a de manter a
ordem das coisas, interferindo de forma minima nos equilibrios sociais, sempre com
0 escopo de restauragcado deste mesmo equilibrio em situagdes de conflito. Dentro
deste contexto, ha que se estabelecer, igualmente, a fungao de manutencao de ordem
exercida pelo préprio entendimento jurisdicional de poder, em que a sustentagao das
prerrogativas especificas de cada parte das camadas sociais era a regra, também,
dentro do sistema juridico. Este sistema era hierarquicamente organizado para fazer
valer a estrutura vigente, posta pela ordem da criagdo, a quem todas as camadas
sociais deviam o maximo respeito, vez que ofensas a qualquer destes preceitos eram,
também, pecados.

Ora, dentro deste cenario carregado de complexidades, os rituais e as liturgias
ganham especial importancia, pois o Rei, a0 mesmo tempo que detinha a ideia de
poder absoluto, era limitado por outros poderes, doutrina juridica que privilegiava o
bem comum e por praticas locais que ndo eram — e nem tinham a possibilidade de ser

— desencorajadas pela coroa. Assim, de forma paradoxal:

de acordo com a vis&o corporativa da sociedade que vigorava na época, o rei
era visto como a cabega do reino, o que apontava para uma concepgao de
certa forma limitada do poder régio: tdo monstruoso como um corpo que se
reduzisse a cabecga, seria uma sociedade em que o poder estivesse
inteiramente concentrado no soberano. Nesse sentido, longe da

136 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Europeia... Pagina 283.
13T CARDIM, Pedro. Centralizagdo politica e Estado na recente historiografia sobre o Portugal do Antigo
Regime. Nacdo e Defesa, v.87, 2a.série, p.129-158, outono de 1998. Pagina 142.
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concentracdo total e absoluta na figura do rei, o poder era, por natureza,
repartido.'*8

Portanto, para que o Rei cumprisse suas atribui¢gdes principais, sagradas,
tivesse a necessaria legitimagao para o exercicio de seu reinado e mantivesse o
controle do império — ainda que de forma genérica e através de delegagéo de poderes
— havia a necessidade de paramentar o Estado nacional. Esse movimento ocorria
através da implementacao da burocracia administrativa, da pessoalidade do poder e
das praticas ritualisticas — como o porte de insignias e solenidades pomposas para
atos oficiais — que demonstravam a extensdo de seu dominio e faziam sentir a

presenga do monarca mesmo sobre os territdérios mais longinquos:

A corte e seu cerimonial, as festas, os passeios publicos e as apari¢gdes do
monarca constituem outras praticas desse modo de conceber a politica, que
se afirmava e se fazia presente através de dispositivos simbdlicos e rituais
ativados e reativados em muitas ocasibes. Assim como o cetro e a coroa,
outros signos explicitavam e reafirmavam o poder do soberano.'®®

Retomando, portando, o exercicio da justigca dentro deste contexto complexo, o
que se observa € que, ainda que as decisbes tomadas fossem ambiguas, ela
‘continuava sendo acionada pelas varias partes, que a ela recorriam, sempre
reiterando a necessidade de uma pronta intervencdo para sanar o abuso ou dar
exemplo aos demais”'%. Rememora-se, neste sentido, que “o direito, refletindo tal
sociedade e tal Estado, estava longe do sistematico cartesiano-newtoniano dos
juristas-fildsofos do liberalismo; era casuistico, justapondo diferentes tradicbes e
experiéncias juridicas: romanista, regalista, canbnica, consuetudinaria”4!.

Ademais, ainda nesta ordem de ideias, ha que se destacar, de forma especifica,
pluralidade de fungdes da punigdao dentro deste sistema complexo. Uma vez que a
legitimagao do poder régio — ante seu proprio carater nebuloso — precisava acontecer
em todas as esferas e de forma recorrente, “punir, controlar os comportamentos e
instituir uma ordem social, castigar as violagdes a essa ordem e afirmar o poder do

soberano constituiam elementos inerentes ao poder real”’42.

138 BICALHO, Maria Fernanda Baptista. Crime e Castigo em Portugal e seu Império (Resenha do livro
Ordenagdes Filipinas, organizado por Silvia Hunold Lara). TOPOI — Revista de Historia do Programa
de Pés Graduacgéo em Histdria Social da UFPR, Rio de Janeiro, v. 1, 2000. Pagina 226.
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Assim, dotada desta caracteristica, a pena nao poderia simplesmente punir o
condenado, ela precisava deixar uma marca exemplar, demonstrar o poder do
soberano a todos, ser transformada em espetaculo, em ritual. Todo crime era um crime
contra o soberano e contra sua lei, ainda que ocorresse, tdo somente, no que se
costuma — hoje — determinar esfera privada. Para Lara, “nao se trata de simplesmente
matar o criminoso, mas de relacionar a gravidade de sua falta ao rigor da punigao,
fazer com que o sofrimento do condenado inspire temor e sirva de exemplo™'43. A
historiadora prossegue, aduzindo que, portanto “uma sé morte ndo bastava: criou-se
um repertério de mortes, uma tecnologia para fazer morrer, de varios modos e em
tempos diversos”44.

O livro V das Ordenacdes Filipinas ndo deixa duvidas quando ao carater plural
e exemplificador da punicéo, posto que trata, de forma detalhada e pormenorizada de
todos os crimes possiveis contra o Reino, explicitando as penas para cara
circunstancia especifica. E o caso, por exemplo, da punicdo — com morte cruel — para

os diversos tipos de crime de lesa-majestade:

6. DO CRIME DE LESA-MAJESTADE

Lesa-majestade quer dizer traicdo cometida contra a pessoa do rei ou seu
real estado, que é tdo grave e abominavel crime, e que os Sabedores tanto
estranharam que o comparavam a lepra, porque assim como essa
enfermidade enche todo o corpo, sem nunca mais se poder curar, € empece
ainda aos descendentes de quem a tem e aos que com ela conversam, pelo
que é apartado da comunicacdo da gente, assim o erro da traicdo condena o
que a comete e empece e infama os que de sua linha descendem, posto que
nao tenham culpa.

(-..)

E sendo o cometedor convencido por cada um deles sera condenado que
morra de morte natural cruelmente; e todos os seus bens que tiver ao tempo
da condenacgao serdo confiscados para a Coroa do Reino, posto que tenha
filhos ou outros alguns descendentes ou ascendentes havidos antes ou
depois de ter cometido tal maleficio.'*®

Todavia, essa pretensa sistematizagcdo encontrava as mais variadas barreiras.
Faltava a Portugal o que Hespanha denomina de “corpo geral de direito”. Para o
historiador, além da complexidade decorrente do pluralismo vigente no império
portugués, a:

propria arquitetura do direito comum europeu, baseada no principio da
preferéncia das normas particulares (como os costumes locais, os estilos de
decidir dos tribunais locais, os privilégios; numa palavra, os iura propria) as
normas gerais (como a lei ou a doutrina juridica geral, ius commune). Para
além disso, o principio de que a lei posterior revoga a anterior (lex posterior

43 LARA, Silvia Hunold. Introduc3o... Pagina 22.
144 |ARA, Silvia Hunold. Introduc&o... Pagina 22.
145 ARA, Silvia Hunold. [org] Ordenagdes Filipinas... Paginas 69-71.
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revogat priorem) ndo vigorava de forma muito rigorosa, ja que os direitos
adquiridos a sombra do anterior regime podiam ser opostos ao novo e
quaisquer decisdes reais que o0s violassem podiam ser anuladas
judicialmente. 46

Além, ndo é s6 na metrépole que se evidencia a inconsisténcia do sistema
politico-juridico. A estrutura das colbnias, a base do Império, apresentava uma
natureza até mais pluralista que aquela verificada na sede do reino — além de ser
possivel verificar, de forma contundente, o alcance do poder real e, também, os limites
desse mesmo alcance. Neste sentido, olhando-se de forma especifica para o sistema
de administracdo adotado no Brasil, pode-se notar que a estrutura importada da
metrépole — conselhos, juizes de fora, comarcas e correi¢goes e Tribunais da Relagao
— toda ela baseada na organizagao da Casa da Suplicagao, servia, ao mesmo tempo,
para demonstrar a presenga real no territorio brasileiro quanto para legitimar, em
certos aspectos, as decisdes locais, sem a interferéncia do régio poder'#’.

Assim, ante a complexidade da organizagao estrutural, das restricbes ao poder
real impostas pelos mais diversos setores dentro da sociedade portuguesa e das
conquistas territoriais que expandiram os limites do império, importa destacar um outro
viés de uma proposta de extensao, ainda que tedrica e sentida mais como auséncia
do que presenca, do poder real. O rei — que ao mesmo tempo pune com a pena capital
— também perdoa, com a cleméncia real'8.

A aplicacédo da lei que previa um sem numero de mortes, mas detinha
dificuldades logisticas, juridicas e de controle efetivo de sua aplicagao, encontra na
misericordia do monarca uma forma de relativizar sua falta de efetividade. Nesse

sentido:

Outro aspecto importante da nao-efetividade do direito penal escrito no
periodo era o carater massivo da politica de perdao, decorrente de
necessidades conjunturais — como o esvaziamento de carceres — e da propria
legitimacao ideoldgica do poder real: “A mesma mdo que ameagava com
castigos impiedosos, prodigalizava, chegado o momento, as medidas de
graca. Por esta dialética do terror e da cleméncia, o rei constituia-se, ao
mesmo tempo, em senhor da Justica e mediador da graga”. O perdédo néo
tinha o carater de imprevisibilidade que, teoricamente, o caracteriza: era um
“expediente de rotina”.'4®
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Diante de tal constatacdo, resta de fundamental importancia debater as
implicagdes, limites e alcance da gracga, responsabilidade que, dentro do império
portugués, que, como bem destaca Bandeira Filho, em seu tratado sobre o Recurso
da Graga, era atribuicdo exclusiva ao monarca desde o edito do Regimento do
Desembargo do Pago, de 27 de julho de 15821,

2.2.2 TRANSFORMAR QUADRADOS EM CiRCULOS

Neste sentido, importa destacar, de inicio, que a graga € um conceito mais
amplo do que o perdao ao criminoso condenado, do que cleméncia. Hespanha dedica-
se a estudar o que chama de economia da graga, buscando “uma compreensao das
obrigagdes e dos vinculos de poder que decorrem desta disposicdo da alma,
aparentemente tao livre e gratuita, que é a propensao para dar e para retribuir’®",
Para o historiador, as implicacbes de protecdo criam vinculos muito proximos entre

protetores e protegidos e, nesta ordem de ideias, diz:

A amizade (amicitia) permite conceituar os vinculos doces (n&o violentos). A
liberalidade (liberalitas) e a caridade (charitas) designam as atitudes
esperadas (as virtudes) do pélo activo ou dominante dessas relagdes. A
magnificéncia (magnanimitas) amplia as virtudes precedentes, sendo propria
de quem tem uma “alma grande”, que o leva a realizar feitos grandes. A
gratidao (gratitudo) refere-se aos sentimentos proprios do pdélo passivo ou
dominado das relagdes, tal como o servigo (servitium), ou seja, o ato pelo
qual se exprimem tais sentimentos.

Prossegue, contudo, afirmando que a existéncia de um vinculo de amizade
entre pessoas desiguais — como governante e governado — pode existir e é capaz de
legitimar “as relagdes de poder entre homens livres”'52. Aprofundando a reflexdo, o
historiador portugués apresenta a conclusdo de que as relagbes de graca, de
amizade, que, a principio podem ser entendidas como livres e gratuitas, produzem,

outro resultado:

Na verdade, o amor devido ao benfeitor produz um habito de sujeigdo no
obrigado, a benfeitoria suscita a gratiddo na forma de contra-servico que,
incorporando por sua vez um excedente de liberalidade, desemboca numa
outra gratiddo, em um jogo de reflexos, bem descrito por Sdo Tomas: “a

150 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 17.
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ordem natural requer que aquele que recebe se converta em benfeitor pela
recompensa das gragas” (Summa Theol., lla, llae, quaestio 106).153

A sociedade portuguesa, como bem demonstrado anteriormente, foi formada
com fundamentos medievais de composicao estrutural, razdo pela qual uma das
formas de exercicio do poder real — na busca de sua construgao de legitimidade — era
a concessao de mercés, de favores régios em troca de fidelidade. As relagbes entre
monarca e seus servidores, que eram analogas aos lagos de vassalagem de origem
medieva, coexistiam com outras relacdes de fidelidade'™* e encontravam, na
concessao de mercés, a possibilidade do estabelecimento dos lagos de prestacédo de

servigos. Contudo:

a cultura politica da “mercé” e do beneficio filia-se numa “economia de graga”
com regras bastante estritas, que deixava pouco espacgo ao arbitrio régio. A
mesma economia de graga repassava a atribuicao de distingbes de ordens
militares, de que o rei era o grao-mestre desde os meados do século XVI,
tema recentemente estudado por Maria Fernanda Olival. Também ai, regras
bastante estritas de relagdo entre o servico e a mercé limitavam uma plena
disponibilidade dos recursos das ordens para a realizagao de uma politica “da
coroa”’; ao mesmo tempo que, ao encararem a mercé como geralmente
remuneratéria dos servigos, introduziam importantissimas limitagdes a sua
revocabilidade ou n&o renovag&o.'5®

Todavia, as limitagdes politicas das mercés e dos favores ndao impediam que o
rei, cuja figura era a de vigario de Deus, mesmo cercada por todas as limitagcbes
debatidas no decorrer deste capitulo, pudesse usar a graga — seu atributo exclusivo —
para agir dispensando a lei para a garantia de justica acima daquela prevista pelo
direito'®. A graga €, portanto, uma outra forma de flexibilizagao juridica. Na visdo de
Hespanha, “o territério do direito era como um jardim suspenso, a meio caminho entre
o paraiso e a crua realidade”’, que estabelecida padrées que, usualmente,
funcionavam no dia a dia, mas que nao eram infaliveis.

Para os momentos em que o direito, contudo, era de alguma forma insuficiente,
injusto ou ineficaz, a “suprema e inefavel ordem da graga, intimamente ligada a prépria
divindade”'®® do principe agia. O poder — extraordinario — do monarca poderia criar

novas normas e revogar ordens antigas, tornar normas vigentes pontualmente

153 HESPANHA, Antonio Manuel. As outras razdes...

54 CARDIM, Pedro. Centralizagéo politica e Estado... Paginas 146-147.

155 HESPANHA, Antonio Manuel. As estruturas politicas... Pagina 124.

156 HESPANHA, Antonio Manuel. As estruturas politicas... Pagina 134.

157 HESPANHA, Antonio Manuel. Os juristas como couteiros. A ordem na Europa ocidental dos inicios
da idade moderna. Analise Social, vol. XXXVI (161), 2001. Pagina 1192.

158 HESPANHA, Antonio Manuel. Os juristas como couteiros... Pagina 1192.

49



ineficazes, modificar a natureza das coisas e reformular ou redefinir o que € devido a
cada parte. Para o jurista medieval portugués Manuel Alvares Pegas, a graca “pode
transformar quadrados em circulos”'%. E neste sentido que o poder real portugués se
assemelha ao poder taumaturgico dos reis franceses e ingleses, antes debatidos. E
na graga que esta visivel e operante a competéncia exclusiva do principe.

E é também por esta razdo que sua invocagao € cercada de regras e liturgias
proprias. A intencdo de agraciar precisa ser clara, invocada por meio de rituais
especificos. Apenas assim “o rei anunciava a sua intengao de abandonar a esfera do
seu poder ordinario (de manutengdo da ordem, de administracdo da justiga),
recorrendo a sua prerrogativa milagrosa e extraordinaria de representante de Deus,
senhor da criag&do”16°,

Todavia, mesmo sendo considerado um ato livre e absoluto, livre de qualquer
limitacao legal, a graga n&o garantia ao principe a flexibilizag&o total e absoluta. Neste

sentido, vale ressaltar que:

a sua invocacgao deve estar de acordo com uma causa justa e elevada [salus
& utilitas publica, necessitas, aut justitiae ratio (a salvagdo e utilidade
publicas, a necessidade ou a razédo da justica)]. Finalmente, a graca néo
dispensava nem a observancia da equidade, boa fé e justa razdo (aequitate,
recta ratio [...] pietate, honestitate, & fidei data) nem o dever de uma
indenizag&o justa para os colateralmente afectados. '

Dessa forma, sendo, de um lado, um ato de pleno poder, e de outro, um instituto
controlado para evitar arbitrariedades, a graga figura como um verdadeiro
complemento da justica, constituindo-se como o caminho para sua concretizagéo
guando as vias comuns ndo a atingiam. Dentro do contexto que se relaciona de forma
intensa com o sagrado, a flexibilidade garantida pelo exercicio da cleméncia “era,
entdo, a marca da insuficiéncia humana para esgotar, pelo menos por meios racionais
e explicaveis, o todo da ordem da natureza e da humanidade”62,

No tocante ao exercicio exclusivo do direito de graga — € importante destacar
que existiam concessdes restritas aos demais representantes do poder real. Aqui,
importa mencionar que governadores ultramarinos — os vice-reis — puderam, ainda

que de forma restrita, exercer alguns atos de graca, dentre eles a concesséo de
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mercés, dada de oficios, outorga de rendas e perddo de alguns crimes'®®, contudo,
como bem destaca Schwartz, os casos que envolviam condenacgao a pena capital, os
recursos cabiveis eram remetidos a Portugal'®4.

Portanto, a pena capital e o perdao imperial caminham juntos no sentido de dar
ao monarca a legitimagao tanto através da condenacgédo quanto da concesséo do
perdao:

Eis aqui o ritual de mil mortes em toda a sua plenitude: tanto a cleméncia da
rainha para com os outros onze condenados a morte quanto a execucgao
exemplar de um unico réu constituem faces do mesmo ritual de afirmacgao da
gloria soberana.®®

Neste sentido, a conclusdo ndo pode ser outra que ndo a de que o perdao do
rei equivalia em importancia quanto o rigor da condenacgao. “A ameaga das punigdes
nao podia ser dissociada da pratica da graga, do perd&o concedido pelo monarca”'68.
Assim observa-se que — dentro do contexto do Império Portugués — os institutos ora
debatidos foram de fundamental importancia para a construgdo do discurso
legitimador da monarquia lusitana. Pena de morte e cleméncia real eram, dentro desse
sistema, “faces do mesmo ritual”'®’, ambas formas de legitimagdo e afirmagdo do
poder real.

Assim, ainda que seja valido o debate sobre o efetivo alcance destas politicas
dentro do cenario do império, com a importante sinalizagado de que “o direito “oficial”
do Antigo Regime na Europa atuava sobre uma faixa extremamente limitada da
populagdo, deixando sua maioria submetida a outras formas juridicas ou mesmo
parajuridicas”'®®, vale destacar que a teoria juridica que permeia o instituto da
cleméncia foi efetivamente produzida e deixou marcas na edificagdo deste contexto
especifico.

Por consequéncia, tendo o estado brasileiro importado o sistema portugués
quando da sua formacao, sera possivel observar tragos destes institutos durante todo
o periodo monarquico no pais. E claro que a nova nacdo ird empreender esforcos

politicos, sociais, juridicos e institucionais para desvencilhar-se da metropole,

63 HESPANHA, Antonio Manuel. As estruturas politicas... Pagina 134.
64 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade... Paginas 37-38.
65 | ARA, Silvia Hunold. Introduc3o... Pagina 28.
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168 WEHLING, Arno e Maria José. Direito e Justica... Pagina 48.
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contudo, € importante observar que o modelo adotado surtiu efeitos no Brasil do
século XIX.

Do conceito amplo, pode-se esmiugar o sentido estrito da graca, a possibilidade
de perdoar ou moderar as penas impostas aos réus ja condenados por sentenga e,
portanto, pressupde a criminalidade do réu. Aqui, pode-se retornar a definicao de
Bandeira Filho, o jurista brasileiro do século XIX que dedicou-se a formular a doutrina
que permeia o instituto do perdao imperial no Brasil monarquico. Para ele, mesmo
séculos depois e com a distancia de um oceano, “pelo recurso de graca pede-se um
favor ao soberano”'®®, na esperanca do monarca, detentor exclusivo do perdao, ser

capaz de comutar ou anistiar o cumprimento de uma pena.

169 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graca... Paginas 48-49.
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3 “SO EM CASOS MUITO RAROS E QUE NAO COMUTO A PENA DE MORTE”

“O Poder Moderador tem a atribuicdo de perdoar as
penas, mas esse direito ndo Ihe foi dado somente para o real¢ar e investir
de mais podert7°

3.1 MONARQUIA A BRASILEIRA
3.1.1 A LEGITIMAGAO SIMBOLICA DA MONARQUIA NO BRASIL

Para Denis Bernardes'”', a duragédo e a intensidade dos conflitos da América
Espanhola do inicio do século XIX explica-se pela ocupacéo militar da metrépole pelas
tropas de Napoledo Bonaparte, mas também pelo apoio e participacao da populagao
nos conflitos, dotando-os de um carater de guerra civil. Além, para configurar os
diversos Estados formados apds as lutas de independéncia, destaca também a
desarticulacdo de estruturas administrativas e interesses externos hostis a uma
unidade naquela area do continente.

Assim, dentro de um contexto majoritariamente republicano e combativo de
independéncia das coldnias americanas da Espanha, a legitimacdo da Monarquia
instituida sem conflito armado no Brasil era uma necessidade especialmente urgente.
Portanto, a criacdo do Estado Monarquico brasileiro se sucedem atos simbdlicos que
tem por funcéo legitimar o Império, que ganha tal status, inclusive, como forma de
alteridade da antiga metrépole, um Reino, e, também, pela familiaridade da populagéo
do pais com o titulo de Imperador, em decorréncia das Festas do Divino'’2. Assim, os
primeiros meses de independéncia serdo marcados pelo envio de emissarios
especiais a outras provincias, festas de aclamacgao do Imperador e a cerimbnia de
coroacao de Dom Pedro I.

Ainda que nao seja o principal objetivo deste estudo, importa destacar aqui os
episodios relacionados a mudanca da Coroa lusa, como a transferéncia da capital do
Império para o Rio de Janeiro e a elevagao do Brasil a Reino Unido. Nesse sentido,
quando fala-se em Império, necessariamente existe a referéncia ao Reino Unido de
Portugal, Brasil e Algarves. Assim, os projetos politicos devem ser pensados para a

unido destes reinos, que encontram-se sob o controle da coroa portuguesa'’3.
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Reinado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. Paginas 7-10.
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Essa unido passou longe de ser pacifica e gerou um clima de tensao entre
suditos brasileiros, que pediam maior autonomia, e lusos, que exigiam o retorno da
corte e das antigas praticas para com a colbnia, da coroa. Assim, com a Revolugao
do Porto, em 1820, veio a convocagao das Cortes portuguesas, que exigiam a
promulgagdo de uma Constituigdo e exigiam a volta imediata dos membros da coroa
portuguesa ao pais'’4.

No Brasil sede do governo do Império portugués, de um lado encontrava-se um
grupo especifico formado por nobres e burocratas, que alcangaram titulos, cargos ou
riquezas na transferéncia da regéncia do principe regente D. Jodo para o Rio de
Janeiro'”®. Tal grupo, na tentativa de fortalecer sua influéncia politica dentro desse
contexto, apoiou a tentativa da implantagdo de um império luso-brasileiro, que viria a
ser um reino portugués com sua sede no Brasil'”®. Ainda dentro dessa ideia de manter
o elo politico com Portugal, também existiam aqueles que prezavam pela chamada
independéncia ou soberania politica, sem almejar o rompimento total com o reino luso.
Tal proposta vinha, principalmente, de fazendeiros e negociantes da capital ou mesmo
de membros da corte de Dom Jo&o que haviam fixado residéncia no Brasil.'””

De outro lado, entretanto, existiam os interesses metropolitanos e os suditos
europeus, que culpavam a recém adquirida autonomia da coldnia ao se transformar
em sede do Império por todos os males sofridos por Portugal e exigiam o retorno
imediato da familia real e do pacto. Marcia Berbel aponta que revolugao liberal que

comegava em 1820 em Portugal juntava-se ao coro iniciado pela Espanha’’®.

74 COSTA, Emilia Viotti da. Da monarquia a repUblica: momentos decisivos. Sdo Paulo: UNESP, 2007.
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75 Neste sentido, convergem: OLIVEIRA, Eduardo Romeiro. A Ideia de Império... Pagina 51. e
SCHWARCYZ, Lilia Moritz. As Barbas do Imperador... Paginas 159-205.
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178 As cortes hispanicas, compostas por deputados da metrépole e das coldnias, retomavam, naquele
ano, a Constituicdo elaborada entre 1810 e 1814, que anunciava a resisténcia espanhola perante a
invasado de Napoledo Bonaparte e firmava a soberania da nagao, tanto a europeia quanto a americana.
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Norteamérica, v. LXVIII, n® 242, abril 2008.
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Ja sem motivacao explicita para a corte portuguesa permanecer no Brasil, uma
vez que a ameaga hapolebnica estava contida ha anos, os ibéricos exigiam o retorno
de Dom Jodo e, com a recusa do governante, explodiu a Revolta do Porto, que

exaltava:

o sentimento de abandono politico, a ma situagdo econémica de Portugal e a
interferéncia inglesa nos assuntos internos. (...) [além de chamar] a atengao
para a ‘restauragdo’ das instituicbes liberais na Espanha e para a
possibilidade de se reproduzir algo similar no Reino portugués.'”®

A Convocacado das Cortes Portuguesas serviu para acelerar o processo de
independéncia do Brasil, principalmente a partir de decisdes que previam o retorno de
varias instituicbes do Império a Portugal e com a divulgagdo da ideia de uma
monarquia dual, mas em moldes que favoreciam a metropole e cerceavam a
autonomia da colbénia. Entéo, resta levantar os motivos da eleicdo de um sistema
monarquico analogo para reger o novo Estado em formagao. Entender, afinal, porque
o Brasil surgiu como uma monarquia em meio a um continente que havia claramente
optado pela republica.

Pode-se atrelar a constru¢ao da autoridade central a superacdo da ameaca que
representava a presenga portuguesa e a associagao com os poderes locais. Sobre
estes, e com base nos relatos de viagem de Saint-Hilaire, que percorria Sdo Paulo no
inicio da década de 1820, Emilia Viotti da Costa aponta’®: o que parecia ser levado
em conta era a atitude do chefe local em detrimento das ideias politicas, uma vez que
as populagdes rurais, imersas na ignorancia, seguiam as opinides emitidas por
aqueles em quem depositavam as decisbes importantes a serem tomadas. Dessa
forma, a presenca da autoridade central, da monarquia, se fez através de relagdes
com os Poderes Locais'®".

Para José Murilo de Carvalho, a independéncia monarquica feita sem revoltas
e mantendo a unidade territorial ndo foi fruto direto da maior centralizagao portuguesa
frente a espanhola ou a presenca da corte no Brasil. Descarta duas ideias: a primeira
de que o ciclo do ouro teria garantido sozinho uma explicagdo valida para a forma

como se deu a independéncia'® e a opgdo pela centralizagéo ter sido realizada por
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ser ela facilitadora da escravidao'®3. Para o historiador, a ado¢do da monarquia “foi
uma op¢ao politica entre outras possiveis na época, (...) [uma vez que] ndo havia nada
de necessario em relagao a varias decisoes politicas importantes que foram tomadas,
embora algumas pudessem ser mais viaveis do que outras”'84,

Dessa forma, entende-se que o “grito” de independéncia, em 1822, tinha outro
proposito, uma vez que desde 1808 o pais detinha cada vez mais autonomia e, desde
1815, junto com — e ndo subordinado a — Portugal integrava um Reino Unido. “O que
estava em jogo no inicio da década de 1820 era mais uma questdo de monarquia,
estabilidade, continuidade e integridade territorial do que revolug&o colonial”'8®. Nesse
sentido, aqui pretende-se destacar o investimento simbdlico do qual utilizou-se a
monarquia recém iniciada para consolidar-se, legitimar-se e fazer-se valer no Brasil.

S&o diversos os instrumentos de legitimagdo monarquica. A chegada da corte,
em 1808, trouxe consigo varios, dentre eles a pratica da concessao de honras e
privilégios por parte do monarca, como recompensa para aqueles que tenham o
auxiliado em momentos de perigo'®. E Dom Joo VI soube usar desses recursos no
equilibrio de tensdes e agregar suditos de diversas regides, conseguindo construir
para si a imagem de monarca paternal. Atrelado a isso estava também presente o
carater sagrado da realeza, a fundamentagao de que o poder do rei tinha uma origem
divina. “A aclamagao de dom Joao em terras brasileiras foi 0 momento propicio para
o reforgo de algumas vigas mestras da arquitetura do poder real”'®” e deu subsidios
para que, assumindo a nova nacgdo brasileira, a classe dirigente pudesse dar
continuidade a esse caminho, ainda que na Europa, Portugal comecgasse a trilhar

outro.

espanholas, no século XVII, contribuiu para o isolamento de centros comerciais, mas também observa
esse refluxo no Brasil apds a segunda metade do XVIII. E, ainda sobre a integragao da colbnia, afirma
que “o pais nao era um arquipélago econémico, havendo fluxo interno de mercadorias e de linhas de
comunicagao, mas esse fluxo estava longe de abranger toda a colbnia, e era certamente de peso
secundario em relagao ao comércio externo que era base do sistema colonial’. CARVALHO, José
Murilo. A Construcdo da Ordem: a elite politica imperial. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003.
Paginas 13-22.

83 Aqui, esclarece que a unido do Estado em formag&o poderia favorecer, mas, por mais reforgo que
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Para Kenneth Maxwell, evitar uma revolugao no Brasil era preocupacao tanto
dentro quanto fora do pais. Externamente, tanto a Inglaterra como os paises membros
da Santa Alianga tinham a mesma preocupacéao, expressada pelo secretario britanico
de Assuntos Estrangeiros em 1823: “a unica questéo é se o Brasil, independente de
Portugal, serd uma monarquia ou uma republica (...). A preservagdo da monarquia
numa parte da América é objetivo de vital importancia para o Velho Mundo”',

Entre os grupos internos que apoiaram a independéncia as divergéncias, que,
sem duvida, existiam ndo eram tdo grandes a ponto de tornar impossivel a unido em
torno de um governante'®®, mas ainda era preciso legitimar o sistema de governo fora
dos limites do Rio de Janeiro. Dentro desse contexto, os primeiros atos concentraram-
se no envio de emissarios especiais a outras provincias.

Outra forma de legitimagao pode ser encontrada nas diversas aclamagdes do
Imperador promovidas em todo o territério nacional'®. A aclamagido dava
continuidade a pratica do poder publico presente no pais desde os tempos de coldnia,
o que facilitava a compreensao da populagao, que conseguia localizar a presenca de
um poder a partir de mecanismos que representassem o Imperador sem a
necessidade da presenca fisica de Dom Pedro I. Nesse sentido, durante esse periodo
foram utilizados mecanismos que criavam uma oportunidade de integracédo dentro do
territério nacional. O primeiro deles que se pode destacar € o espetaculo publico,

realizado através de festas oficiais:

No momento da festa, a palavra e o gesto transformam o mundo,
engendrando uma ordem em meio a uma cerimdnia que inaugurava um nNovo
tempo de ordem. (...) De norte a sul do pais, integrava-se o seu territorio por
meio da aclamagao e do contrato que lhe era inerente, repetindo-se aqui e
acold uma mesma estrutura da festa, dando uma mesma feicdo
comemorativa ao Brasil, erigindo-o numa mesma sociedade, com um mesmo
povo, com um mesmo soberano. !

Os sermdes religiosos foram utilizados para dotar a monarquia de referéncias

biblicas e construir entre o0 monarca e Deus uma relagdo de proximidade e

88 WEBTER, Charles K. [org]. Britain and the Independence of Latin America, 1812-1830: Select
Documents from the Foreign Office Archives, Vol. I. London/New York: Oxford University Press, 1938.
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continuidade, dotando as manifestagdes de aceitacdo do Imperador de significado
divino e maior'%2,

A aclamacao também se valeu de simbolos nacionais: cores, a nova bandeira
e armas da nagao, objetos que, presentes no cotidiano, eram capazes de representar
o Estado. Um dos principais objetos que representavam a aclamacao foi o retrato do
Imperador, uma vez que a imagem era capaz de preencher a auséncia de Dom Pedro
I. Tratado como se fosse a presenga do monarca, em cada vila onde era recepcionado
o retrato difundia sentimentos religiosos, uma vez que carregava consigo a divindade
do Imperador, e uma moral publica, de obediéncia e amor a Dom Pedro .19

Juntamente as aclamagdes, uma outra forma de legitimagédo pode ser notada
no interior das Camaras. Donas de uma dindmica muito especifica, entre os anos de
1822 e 1823, essas instituicdes foram capazes de investir na figura do monarca uma
determinada soberania’¥. Tendo em vista que a Camara desempenhava as fungbes
tanto de administragcado quanto judicial, uma vez que fazia, localmente, o debate e o
arbitramento sobre o poder politico e respondia por instituicbes de justi¢a, fazenda e
milicia frente a autoridade central, ela dotava de credibilidade e estabilidade da
monarquia recém constituida.’®®

Essa adesao, que vinha sob a condigao da elaboracdo de uma Constituicdo
para o pais, dava a substancia para o carater constitucional do soberano sem com
que a aura divina fosse questionada'®®. Assim, “a origem de D. Pedro, portanto, na
qualidade de imperador ndo advinha apenas de sua condigao dinastica, mas também
desta espécie sistematica de "eleigdo" que ocorreu em muitas vilas brasileiras”'®’,
através da representacido das Camaras. Para que se tornasse evidente a escolha, as

Camaras organizavam autos de aclamacéo e festas:

Ato continuo a esta eleigao, precisava-se tornar visivel e publica a escolha por
D. Pedro (...) com procissao, palio, estandarte imperial, béngéos, sermdes,
solicitacdo de retratos de D. Pedro para serem reverenciados. Dito de outro
modo: a festa de aclamacido consubstanciava o contrato perante toda a
localidade®8.
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Essa manifestacdo tinha um carater duplo: aceitar o soberano e também
reconhecer e enaltecer a independéncia do Brasil, viabilizando, teoricamente, o
reconhecimento dos participantes da nova nacéo.

Dando continuidade as aclamacgdes publicas, que haviam sido realizadas em
diversas cidades do pais, em primeiro de dezembro de 1822 é realizada a coroagao
de Dom Pedro 1'®®. Na ocasido, uniram-se a Familia Real autoridades de Estado,
militares, a Igreja Catdlica e também populares do Rio de Janeiro. A solenidade, que
previa que “os soberanos deveriam ser ungidos e sagrados no contexto solene da
missa pontifical, costume que os reis portugueses haviam abolido fazia muito
tempo?%° também marcava a diferenga entre o novo Estado e sua antiga metropole.

A cerimonia, realizada a partir do rito catélico da Bencao e Coroacao do Rei,
segundo o Livro | do Pontifical Romano, que caracterizava outro estreitamento da
relacdo entre Igreja e Estado, foi elaborada de forma a dar destaque a todos os
personagens envolvidos na coroagao. Contou com uma missa, dividida em momentos
que culminaram em um juramento de comprometimento com Deus por parte de dom
Pedro, na bencgao recebida pelo novo monarca e na uncio, dotada de um carater
sublime, que exorcizava o Imperador.

Ainda dentro da Igreja, dom Pedro é agraciado com os simbolos de seu poder:
a espada, reforcando o carater de guerreiro cristdo; a coroa, colocada sobre sua
cabeca por todos os bispos, que significava a gloria da santidade, honra e fortaleza; o
cetro, representante da verdade e da virtude; a condugao ao trono pelos mesmos
bispos, em um sinal de mediagédo entre clero e povo por parte do agora rei. Apos,
houve a realizagdo de outro juramento, agora civil por parte do entdo coroado
Imperador. Ao sair da Igreja e ser recebido sob o Estandarte Real do pais pela
populacdo, dom Pedro estava constituido por dois poderes e transformava-se no
governante legitimo do Brasil.

Em todos esses elementos, foi reafirmada a posicao de que o novo Estado era
um Império constitucional, caracterizando a importédncia e a interligagdo entre

simbolismo e instituicbes centrados na futura Constituicdo do pais, que antes mesmo

199 SOUZA, lara Lis Carvalho. Patria Coroada... Paginas 274-281.
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de existir ja legitimava simbolicamente a Monarquia e o Imperador?®! e também era —
pelo defensor perpétuo do Brasil — legitimada.

O primeiro Reinado, portanto, ainda que nao tenha conseguido evitar a eclosao
de diversos movimentos separatistas ou mesmo tenha tido sucesso na pretendida
estabilizacdo nacional, € responsavel por alimentar, na nacdo, a ideia de um
Imperador ainda muito semelhante a figura do Rei debatido no capitulo anterior.
Distantes no tempo por varios séculos e um oceano, as duas figuras encontram
consonancia na estrutura de pensamento desenvolvida no Brasil da primeira metade
do século XIX e vao reverberar também na coroagédo que deu inicio ao longo reinado

de dom Pedro Il.

3.1.2S. M. |. DO BRASIL, DOM PEDRO II, UM HOMEM DE SCIENCIA

José Murilo de Carvalho, que argumenta que a monarquia brasileira poderia
ser, na pratica, chamada de monarquia presidencial, aponta que a coroagao precoce
do Imperador foi o unico meio politico encontrado para colocar fim ao conturbado
periodo regencial no pais, iniciado apos a abdicagdo de dom Pedro |. Para o

historiador, o fato da maioridade antecipada:

ter sido promovida, ao arrepio da Constituicdo, pelo Partido Liberal, e com
apoio da populagao da capital (uma multiddo de 8 mil pessoas cercou o
Senado no dia da proclamagao), foi claro indicio da forga do unitarismo. Oito
anos depois fracassava a ultima grande rebelido, de novo em Pernambuco,
e a unidade do pais estava consolidada.?%?

Carvalho, que é autor de diversos estudos sobre a monarquia e de uma
biografia de dom Pedro Il, aponta que, “pela longevidade do governo e pelas
transformacdes efetuadas em seu transcurso, ?“*nenhum outro chefe de Estado

marcou mais profundamente a histéria do pais”?%4. Sintetiza:

Ao ser deposto em 15 de novembro de 1889, d. Pedro Il tinha completado 49
anos, trés meses e 22 dias de governo. Apenas a rainha Vitéria da Inglaterra
o iria superar em tempo de reinado. (...) Em quase meio século de reinado,
d. Pedro Il presidiu a solugdo dos grandes problemas que, quando ele subiu
ao trono, ameagavam a propria existéncia do pais. A beira da fragmentagao
em 1840, o Brasil de 89 exibia poucos sinais de fratura. O trafico fora extinto,
e a escravidao fora abolida. O processo foi demasiado lento, mas até o fim o
imperador e os abolicionistas tiveram de enfrentar a resisténcia tenaz de

201 Essa recorrente presenca da Constituicdo pode ser notada tanto nas obras de lara Lis Carvalho de
Souza quando na de Eduardo Romeiro de Oliveira.

202 CARVALHO, José Murilo. As Marcas do Império. In.: [coord]. A Construcdo Nacional: 1830-
1889. Volume 2. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. Pagina 22.

203 CARVALHO, José Murilo. D. Pedro Il. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007. Paginas 224-225.
204 CARVALHO, José Murilo. D. Pedro Il... Pagina 9.
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proprietarios e da maioria da representagao nacional. A instabilidade politica
havia sido substituida pela consolidacao do sistema representativo e pela
hegemonia do governo civil, em nitido contrates com o que se passava em
paises vizinhos. Na politica externa, o Brasil definira com clareza e preservara
seus interesses na regiao platina, e ganhara respeitabilidade diante da
Europa e dos paises americanos.

O segundo reinado, é, de fato, um rico periodo de estudos das mais diversas
ordens. Dentro da proposta de pesquisa ora apresentada, contudo, €& possivel
estabelecer um recorte de acordo com dois grandes pilares: o simbolismo envolto na
figura do imperador e os esforgos politicos e pessoais do préprio dom Pedro Il no
sentido de construir-se, para além de rei, como monarca cidadao e homem de ciéncia.

Dom Pedro |l foi moldado para exercer a funcdo de Imperador. Os relatos —
tanto de época quanto produzidos posteriormente — sdo unissonos em definir que o
pequeno monarca foi lapidado para ser o rei perfeito, verdadeiro oposto da figura de
seu pai. Em sua analise da iconografia do jovem Imperador — cujos “modos sao os de
um homem de quarenta anos™® — Schwarcz define que a imagem do monarca

sempre foi a de um velho sabio, contido:

O novo imperador era um mito antes de ser realidade: seria justo mesmo se
néo o fosse, culto mesmo sem inteligéncia criativa, de moral elevada mesmo
tendo amantes. Tal qual o rei de Andersen, d. Pedro Il estava sendo
meticulosamente vestido, e os limites entre o visivel e o invisivel esfumavam-
se no ar.2%

O Imperador, “transformado em uma “instituicdo nacional” muito antes de ter
qualquer possibilidade de comando em suas maos, (...) convertia-se em uma
representacgao politica guardada ciosamente pelas elites locais”?°’. Desde cedo, dom
Pedro Il esteve vinculado a uma imagem de predestinagdo, de esplendor e de
sacralidade, ainda que tenha tido pouca influéncia nos destinos imediatos da nagao
até a segunda metade do século XIX.

Contudo, porque é impossivel isolar o que ocorria dentro do Pago das
circunstancias politicas do pais durante o periodo regencial, € importante destacar
que “o periodo regencial (1831-1840) reproduziu no Brasil a fase tumultuada por que

passou a América hispanica entre 1810 e 1825, as contas com a constru¢ao de seus

205 Trechos do diario do Principe de Joinville, de 03 de janeiro de 1838. Em: SCHWARCZ, Lilia Moritz.
As Barbas do Imperador... Paginas 58-59.
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estados nacionais e de seus sistemas republicanos de governo”°, com a eclosio de

revoltas por todo territério nacional. Para Carvalho:

Nessa fase, tornou-se claro para os que valorizavam a manutencdo da
unidade do pais, entre os quais se encontravam quase toda a elite politica
nacional treinada em Coimbra, a burocracia do Estado central, o grande
comeércio de capital e a nova agricultura cafeicultora da provincia do Rio de
Janeiro, que sem a monarquia o pais fragmentaria. Exemplo insuspeito dessa
convicgao foi o do general Abreu e Lima. Filho de um padre fuzilado por
participar da revolta pernambucana de 1824 e republicano convicto, lutara ao
lado do libertador Simén Bolivar, que o fizera seu general. Morto Bolivar em
1830, Abreu e Lima regressou ao Brasil no mesmo ano da abdicagéo. Para
surpresa de muitos, tornou-se monarquista e defendeu até mesmo a volta de
d. Pedro I. Seu monarquismo era claramente instrumental. Convencera-se de
que sem a monarquia o destino da antiga col6nia portuguesa seria 0 mesmo
que Bolivar tentara inutiimente evitar na ex-colénia espanhola: a
fragmentago.2°

Assim, com o cenario cada vez mais em conflito, houve o movimento politico
pela antecipacdo da maioridade do Imperador, como tentativa de reunir novamente o
pais em torno de um unico e reconhecido elemento: o Imperador. Portanto, é dentro
dessa logica que se observa a antecipacédo da ascensao de dom Pedro Il ao trono e
todos os elementos simbdlicos que fariam com que este evento tivesse chance de
controlar os animos separatistas de diversas pontas do pais.

A coroagdo de dom Pedro Il traz novamente a tona a monarquia em sua
esséncia simbdlica oficial. Utilizando modelos combinados de ascensdao de um
monarca ao trono, ora com elementos portugueses, como a aclamagao, ora com
elementos franceses e austriacos, como a pompa da coroagdo e da sagragao, o
evento transformou em simbolo, também, a Constituicdo. Mesclava, assim, rituais
velhos e novos no intuito de, talvez, afastar a fragilidade do pais naquele momento

através da demonstragdo da forga da monarquia, ancestral e constitucional?'.

Sempre se dissera que d. Pedro deveria reinar como seu parente Luis Filipe
de Orleans, que ao se aliar & burguesia e jurar a Constituigao ficou conhecido
como um monarca-cidaddo. Mas a sagracdo estava mais para o modelo
napolednico, ou antes era uma recuperacao dos mais requintados rituais das
monarquias europeias do que uma exaltagdo de “modernidade”. (...) De fato,
as gestualidades — plenas de significados —, marcadas pelas Disposicdes,
dirigem a estética do espetaculo para atingir o emocional e o espiritual; fica-
se entre os céus e a terra. A propria Constituicdo torna-se um signo sacro,
desenrolada com um qué de suspense apds 0s vivas que seguem a coroagao
e colocada junto a um missal.?!
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Neste aspecto, retomam-se as experiéncias da antiga metrépole das festas
oficiais, que eram espacos de exercicio da liturgia da corte portuguesa, quer por meio
de divertimentos cotidianos, quer de pompa e circunstancia, e que “garantiam o
prolongamento do poder real, no espago publico e no préprio Pago (...) ja que no
espagco da festa trocam-se dons e contra-dons, experiéncias, bens e simbolos”?'2. Mas

ha, ainda, uma outra marca:

Com efeito, retomava-se uma operagédo, mais conhecida na Franga e
sobretudo na Inglaterra de meados do século XVI, que demonstrava e
reiterava ha séculos as duas capacidades dos reis: de um lado, uma vitima
das paixdes e da morte, como os demais mortais; de outro, um corpo politico,
cabeca do governo, ndo afeito a paixdo alguma e antes sacralizado em sua
memoria e atuagdo. (....) Dessa maneira, respaldada na teologia juridica
medieval, a imagem do rei vai se separando aos poucos da Igreja em seu
movimento de secularizagao, incorporando, porém, os atributos de um corpo
mistico. Estamos diante, portanto, de um ritual que, ao invés de estar
amparado apenas na légica e no contexto mais imediato, multiplica a imagem
do imperador e impde sua representagéo, que Ihe garante soberania secular
e religiosa. Tal qual um corpo imaginario, o rei “ndo morre jamais” e
reincorpora, com sua presenga, o corpo mistico dos antepassados e de
modelos idealizados.?"3

Além dos rituais tradicionais — ainda que repaginados — que vinculavam o
monarca ao sagrado catélico, é importante destacar que a coroagdo de dom Pedro I

tem, ainda, uma outra face. Para Schwarcz:

o terreno magico, sagrado e simbdlico da realeza brasileira que, ao mesmo
tempo, atualizou a tradicdo europeia (espelhada num modelo Habsburgo,
Bourbon e Braganca) e a fez dialogar com as representagdes locais,
anteriores a seu estabelecimento. E por isso que mesmo as procissdes eram
acompanhadas por gentes, cores, cheiros e sons diferentes. E por isso,
também, que o manto do soberano representara o céu do Brasil e “murga” do
imperador sera feita de penas de papo de tucano: uma homenagem aos
caciques desta terra tropical. Além disso, em meio a uma corte mesti¢a, nada
como encontrar escravos cantores de musica sacra e artistas mulatos
pintando telas na mais pura tradicdo académica europeia. O fato é que os
rituais se misturaram assim como os nomes.?'

Para além da faceta de principe, contudo, dom Pedro Il sempre preservou,
talvez com mais énfase do que outras facetas, a de estudioso. O monarca buscou
construir em torno de si também uma imagem de progresso, cuidadosamente

elaborada n&o s6 por meio de atos politicos, mas também por simbologias. E o que
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fica claro em praticamente todos os textos — académicos ou ndo — produzidos sobre

o imperador. A definicdo como homem de sciencia é do préprio monarca:

Para além da influéncia politica e do papel centralizador que o monarca
exercia, o imperador também ficou conhecido como assiduo frequentador de
exposicoes, expedicdes e reunibes de cunho cientifico nacionais e
internacionais. “A sciencia sou eu” (RIHGB: 1878), costumava dizer D. Pedro,
numa afirmagao de claro impacto, ja que constituia uma parddia a famosa
expressao de Luis XIV, mas, também, o retrato fiel de um chefe de Estado
que elegia a ciéncia como referencial, quase um modelo de conduta.?'®

E no mesmo sentido a visdo de José Murilo de Carvalho. O historiador
argumenta que nos vastos escritos do Imperador as anotagdes que predominavam
tinham um carater essencialmente de “registro de atividades diarias, conversas,
despachos, visitas, teatros, leituras™'®. Para o historiador, os poucos registros
pessoais buscam apresentar a posteridade um monarca que vivia uma experiéncia
dupla, de rei e de estudioso, e a quem o trono — e as missdes em decorréncia dele —

nao parecia agradar:

Pela excepcionalidade, as anotagdes merecem citagdo mais extensa,
sobretudo as referentes ao dia 31 de dezembro de 1861. Elas comegam com
um esbog¢o de autorretrato:

Pouco direi do individuo. Tenho espirito justiceiro, e entendo que o amor deve
seguir estes graus de preferéncia: Deus, humanidade, patria, familia e
individuo. Sou dotado de algum talento; mas o que sei devo-o sobretudo a
minha aplicagdo, sendo o estudo, a leitura e a educacdo de minhas filhas,
que amo extremosamente, meus principais divertimentos. Louvam minha
liberalidade; mas nao sei por qué; com pouco me contento, e tenho oitocentos
contos por ano.

Nasci para consagrar-me as letras e as ciéncias, e, a ocupar posicéo politica,
preferiria a de presidente da Republica ou ministro a de imperador. Se ao
menos meu Pai imperasse ainda estaria eu ha 11 anos com assento no
Senado e teria viajado pelo mundo.?'”

Contudo, é de se observar que o monarca tinha obediéncia as fungdes reais
que desempenhava, além de respeito aos limites constitucionais do Poder Moderador.
Neste ponto, destacam-se os conselhos dirigidos a princesa Isabel em razédo de sua
segunda viagem para fora do pais, entre margo de 1876 e setembro de 1877. Das
orientacdes do monarca, destaca-se, neste estudo, o trecho em que dom Pedro |l fala,

abertamente, sua posigao contraria a pena de morte. Diz o Imperador que:

Sempre tenho procurado examinar por mim mesmo 0s processos dos
condenados, que recorrem ao Poder Moderador, e desde o Ministério do
Alencar que esses recursos me S&80 entregues com 0S processos e
necessarias informacdes, e eu decido sem ser em despacho com os
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ministros, ou o da reparticao unicamente. (...) Pego muitas vezes informagdes
antes de decidir, e as peti¢des dos condenados a pena de morte vao sempre
a segao respectiva do Conselho de Estado, e s6 em casos muito raros é que
nao comuto a pena de morte. Sou contrario a esta, executa-se ainda porque
0 Poder Moderador ndo tem direito de anular o artigo do cédigo criminal, que
estabelece tal pena, comutando-a, sempre.?'®

Esse movimento de emancipacido do papel simbdlico de Imperador realizado
pelo monarca, de inicio timido, passa a ser mais presente a partir da década de 1870,
ap6s o encerramento da Guerra do Paraguai, conflito externo que deixa marcas
profundas na politica nacional. E a partir deste momento que passam a ocorrer
investimentos simbdlicos ndo mais para sedimentar a imagem do monarca dos
tropicos, tdo comuns no inicio do reinado, mas sim para demonstrar que o chefe de
Estado era, mais que tudo, um homem atento ao seu tempo, de progresso e de
ciéncia:
O grande numero de fotos, desenhos e a regularidade de elementos que
ligam o imperador a cultura sdo e tal monta que, apesar de uma certa
oscilagdo temporal, parecem destacar uma politica internacional. Nessas
imagens, o rei esquece o ritual majestatico e se apresenta como um cidadao
emancipado pela cultura. Nos retratos que circularao fora e dentro do Império,
0 novo cenario elide os tracos do antigo monarca tropical. Nas novas
imagens, d. Pedro associa-se a modernidade; a uma modernidade ocidental
idealizada com simbolos de progresso.
O proprio recurso a fotografia é original. Diferentemente da maior parte da
realeza europeia — a qual, nesse contexto, preferia os retratos feitos a 6leo a
“imagem burguesa” que provinha da fotografia —, d. Pedro Il aliou sua nova
representacao a “modernidade” da tecnologia. (...)
A nova técnica permitia ndo sé multiplicar e espalhar a imagem do imperador
por todo o Brasil (mesmo porque era mais econbmica), como uma
representacdo moderna de d. Pedro Il. Interessante nesse sentido é que, nas

fotos, o0 monarca esta sempre “vestido de cidadao” e em situagbes que o
ligam a sua atividade intelectual.?'®

Para José Murilo de Carvalho, a grande maioria das biografias “tendem a ser
simpaticas ao imperador, se ndo abertamente elogiosas”??°, mas existem documentos
— essencialmente datados dos anos finais do Império — que fazem o papel de difamar
dom Pedro 11??'. Nesse mesmo sentido, contudo, fazendo uma analise um tanto
quanto menos apaixonada que o historiador, Lilia Moritz Schwarcz endossa a

contradigdo entre a imagem oficial e a popular do monarca:

Para a maioria dos brasileiros, os estudos a que d. Pedro Il se entregava
apaixonadamente — literatura comparada, linguistica, geografia humana,
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etnologia, arqueologia, linguas mortas — nao se adaptavam a politica ou a
vida cotidiana.

(...)

Em questéo estavam sua personalidade e capacidade de dissimulagéo, suas
pernas finas, a voz estridente; suas viagens, sua mania de erudigdo, mas
sobretudo a sonoléncia e a formalidade vazia das Falas do Trono, nas quais
o imperador era considerado um porta-voz alienado dos interesses do chefe
de gabinete. E assim d. Pedro dorme justamente nas atividades de que tanto
se vangloria de participar, ou € apresentado como um joguete nas maos dos
politicos que o cercam.??

Por fim, ainda dentro deste contexto complexo, destaca-se que, ao mesmo
tempo em que havia evidente esfor¢o do imperador na constru¢do da figura de homem
da ciéncia e do esplendor econdmico do Império, € a partir do inicio da segunda
metade do século XIX, Dom Pedro |l passava a concentrar em si também o controle
politico do pais, através do exercicio recorrente das atribuigdes exclusivas do Poder

Moderador:

(...) é a partir desse contexto que tém inicio as primeiras intervengbes do
monarca, que com o tempo utilizara com frequéncia o quarto poder, de sua
exclusiva competéncia. O motivo € o fortalecimento da figura de d. Pedro, que
se seguiu a reconciliagdo temporaria dos partidos e a consolidagdo do
Império. E nessa época que, pela primeira vez, percebe-se a atuacdo mais
direta do monarca. (...) D. Pedro, por sua vez, escrevia entre garranchos (...)
que lhe faltavam duas grandes obras: “organizar moralmente a nacionalidade,
formar uma elite”. Com efeito, a partir desse momento o monarca, até entao
pouco frequente na cena politica e cultural, se dedicara as duas tarefas de
regente.?®

Em convergéncia com o entendimento de Carvalho e de Schwarcz, o
historiador Jodo Luiz Ribeiro aponta, ao analisar especificamente a questdo da
cleméncia imperial, a ser adiante debatida, que, “quando na década de 50, o monarca
procurou nao apenas reinar, mas, de fato, governar, a politica das comutag¢des de
pena ultima sofreu grandes mudancgas”??*. Portanto, é dentro deste cenario que a
figura do monarca — contrario a pena capital, mas adstrito a suas obrigacbées como
imperador — ganha contornos de importancia dentro do estudo ora proposto.

3.2 RECURSO DE GRAGA: CONEXAO ENTRE IMPERADOR E ESCRAVO
3.2.1 PANORAMA LEGISLATIVO
A presente pesquisa, contudo, ndo olha apenas para a funcdo imperial de

agraciar. O estudo é direcionado aos pedidos de graca feitos em decorréncia das
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condenacdes de escravos ao patibulo. Assim, antes de langar-se a analise dos
documentos que circundam essa questao, 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, a mudanca no enfoque dos estudos sobre escravidao € ponto
central, pois é a partir da década de 1980 que “os historiadores buscaram mostrar o
negro como sujeito da histéria, protagonista da escraviddao, ainda que nao
aquilombado, quando ndo cumplice do cativeiro”??5, 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 numero de cativos de
cada senhor no decorrer dos anos, figura como importante forca no balizamento do
objeto.

Essa mudanca de foco acontece, também, quando se pensa a respeito das
fontes juridicas. O direito, dentro de uma perspectiva que se propde a olhar para a
escravidao sem descolar o instituto da realidade, deixa de ser uma for¢a de cima para
baixo e transforma-se em uma “arena de conflitos entre interesses diversos de
classes™?®. Nesse sentido, Maria Helena Machado, em seu estudo Crime e

Escravidao, estabelece que:

impde-se também a necessidade do exame da documentagao oficial sob um
prisma pouco explorado, procurando filtrar a visdo de mundo das camadas
dominantes de modo que seja possivel entrever as relagdes sociais reais ou
informais. Dessa forma, o que se busca é apreender nas entrelinhas do
documento o testemunho do outro, ou seja, das massas anbnimas, que,
apesar de marginalizadas no discurso institucional, nele se colocam de
maneira sutil, mas indubitavel.??’

Portanto, busca-se aqui uma visdo da sociedade através de fontes juridicas.
Nao mais pensadas como pacificos instrumentos de dominacdo, mas sim que
passaram a contribuir para a composi¢ao do cenario conflituoso das relagdes sociais,
justamente por carregarem consigo as vozes dos sujeitos histéricos de dentro de tais
conflitos. Nesse sentido, vale retomar um panorama sobre a utilizagao dessas fontes
para o fazer histéria, destacando-se, dos diversos titulos sobre o tema, o texto de

abertura do livro Direitos e Justi¢cas 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
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vozes nao haviam sido registradas nos chamados ‘documentos oficiais’ ou
em outras fontes (...) Procurando ir além das analises abrangentes que
enfatizavam as linhas gerais do processo econémico, buscavam aprender a
visdo escrava da escravidao e entender como as agbes dos escravos haviam
contribuido para conformar as relagbes escravistas no Brasil. Nessas buscas,
0s processos criminais (em especial os de morte e ferimentos) e civeis (como
as acoes de liberdade) tornaram-se fontes importantes, capazes de permitir
0 acesso ao interior das fazendas e ao cotidiano das relagdes entre senhores
e escravos.?8

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

Uma nova concepgédo do documento, acompanhada de uma nova critica
desse documento. O documento nao é inocente, ndo decorre apenas da
escolha do historiador, ele préprio 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 falsificacdes (e Marc Bloch pouco foi além dela em sua
“Apologia da histéria”) é muito insuficiente. E preciso desestruturar o
documento para descobrir suas condigdes de produgdo. Quem detinha, numa
sociedade do passado, a producao dos testemunhos que, voluntaria ou
involuntariamente, tornaram-se os documentos da histéria? E preciso
pesquisar, a partir da nogdo de documento/monumento, proposta por Michel
Foucault em “A arqueologia do saber”. Ao mesmo tempo, é preciso delimitar,
explicar as lacunas, os siléncios da histdria, e assenta-la tanto sobre esses
vazios, quanto sobre os cheios que sobreviveram.?®

Assim, com este escopo tedrico, € possivel tragar um panorama legislativo e
social capaz de demonstrar a importancia das ferramentas que ligavam diretamente
os escravos condenados a morte e o Imperador.

Com a independéncia politica formal do Brasil, surgiu também, ainda que de
forma paulatina®®?, a necessidade de libertagéo da veia juridica e processual adotada
pela metrépole Portugal durante o periodo colonial brasileiro. Dentro das primeiras
iniciativas do novo Império, como a Constituicado de 1824, encontram-se exemplos de

dispositivos que eram retrato de um pais que procurava comecar a trilhar seu préprio
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institutos juridicos inalterados, tal qual a utilizagao do Livro IV Ordenacées Filipinas, relativo ao Direito
Privado, até a segunda década do Século XX, quando finalmente houve, em 1916, a edicdo do primeiro
Cadigo Civil do pais.
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caminho judicial, visando garantir a organizagao de mecanismos que possibilitassem
essa independéncia também no ambito juridico?3".

No que tange a criagcdo de uma legislagao criminal propria e na repudia as
penas cruéis, difamatdrias e que ultrapassavam o apenado e alcangavam seus

familiares e bens, previstas nas Ordenacdes Filipinas, a Constituicao de 1824 ¢ clara:

Titulo VI
Das Disposi¢coes Gerais e Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos
Cidadéos Brasileiros

(...)

Art. 179 — A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Império, pela maneira seguinte:

(--)

18) Organizar-se-a, quanto antes, um caodigo civil e criminal, fundado nas
sélidas bases da justica e da equidade.

19) Desde ja ficam abolidos os agoutes, a tortura, a marca de ferro quente, e
todas as mais penas cruéis.

20) Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Portanto, ndo havera,
em caso algum, confiscacdo de bens; nem a infamia do réu se transmitira aos
parentes em qualquer grau que seja.?*?

Porém, a concretizagdo das propostas constitucionais levaria, ainda, alguns
anos. Até a entrada em vigor do Cdédigo Criminal (1830) e do Cddigo de Processo
Criminal (1832), o Livro V das Ordenacgdes Filipinas continuaria a ser a norma para
julgar os criminosos. E a legislagéo trazia a pena capital para um grande numero de
crimes, embora, como se debateu no capitulo anterior, as execucdes ocorressem em
um numero bem inferior as comutagdes de pena.

Nesse sentido, destacam-se duas saidas encontradas pelo legislador imperial
para que cada pena de morte decretada passasse pelas maos do Imperador antes de

ser executada. A primeira encontra-se na propria Constituicdo de 1824, com a

231 Como contextualizagdo desse cenario de diversas continuidades e algumas rupturas, destacam-se
como referenciais: FONSECA, Ricardo Marcelo. A Cultura Juridica Brasileira e a Questao da
Codificagao Civil no Século XIX. Revista da Faculdade de Direito UFPR. e FONSECA, Ricardo Marcelo.
A Formacédo da Cultura Juridica Nacional e os Cursos Juridicos no Brasil: Uma Analise Preliminar
(1854-1879). Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija de estudios sobre la Universidad. 2005, n° 8.
Madrid: Dykinson, 1998.

Além de um contraponto de Anténio dos Santos Justo, que aponta que “na verdade, sem a febre de
inovagdes por vezes precipitadas, o Brasil péde conservar um sistema juridico-privado muito mais
préximo da tradigdo portuguesa e mais liberto de influéncias estrangeiras. Bastara recordar que as
Ordenacgdes Filipinas continuaram ai em vigor por forga da Lei de 20 de Outubro de 1823; e a sua
vigéncia s6 cessou em 1 de janeiro de 1917, data em que entrou em vigor o Codigo Civil brasileiro
promulgado em 1916”. JUSTO, Antonio dos Santos. O Direito Brasileiro: Raizes Historicas. Revista
Brasileira de Direito Comparado, Rio de Janeiro, numero 20, 2002. Pagina 9.

232 ALMEIDA, Fernando H. Mendes de [org]. Constitui¢cées do Brasil. Sdo Paulo: Edigdo Saraiva, 1963.
Paginas 41 e 42.
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definicdo que cabia ao Poder Moderador, exclusivamente, a moderagcao ou o perdao
dos réus:

Titulo V

Do Imperador

Capitulo I: Do Poder Moderador

(...)

Art. 101 — O Imperador exerce o poder moderador:

(...)

8°) Perdoando ou moderando as penas impostas aos réus condenados por
sentenga.?33

E a segunda, na Lei de 11 de setembro de 1826, onde se encontra pela primeira

vez a chamada “Peticao de Graga”:

Art. 1° - A sentenga proferida em qualquer parte do Império que impuser pena
de morte ndo sera executada sem que primeiro suba a presenca do
Imperador para poder perdoar ou moderar a pena, conforme o art. 101, §8°,
da Constituicdo do Império.

Art. 2° - As excegdes sobre o artigo precedente, em circunstancias urgentes,
sdo de privativa competéncia do Poder Moderador.

Art. 3° - Extintos os recursos perante os Juizes, e intimada a sentenca do réu,
para que no prazo de oito dias, querendo, apresente a sua peticdo de graga,
o relator do processo remetera a Secretaria de Estado competente as
sentengas, por cépia por ele escritas, e a petigdo de graga, ou certiddo de
ndo ter sido apresentada pelo réu no prazo marcado, e pela mesma
Secretaria de Estado sera comunicada a Imperial Resolug&o.?3*

Portanto, a Peticdo de Graga aparece como ultima possibilidade do ja
condenado, uma vez que sé entra em cena depois do transito em julgado da sentenga
que decreta a pena de morte. Ela n&o figura, dessa forma, como uma tentativa de
provar a inocéncia do reu. E, antes de tudo, um apelo a cleméncia do soberano da
nacéo, que detém o poder maximo de decidir entre a vida e a morte do criminoso,
mesmo quando no ambito da lei a questdo processual resolvida.

Bandeira Filho reconhece esta situacdo em mais de uma oportunidade em seu
estudo sobre o Recurso da Graga. E vai além, ao apontar, dando ao poder de perdoar
atribuido ao principe mais uma camada de analise, que a graga é direito constitucional

€ sO em casos excepcionais pode ser renunciada:

O Poder Moderador tem a atribuicdo de perdoar as penas, mas esse direito
ndo lhe foi dado somente para o realcar e investir de mais poder. E
estabelecido a bem da sociedade, para protecdo e amparo de todos e
principalmente dos miseraveis. E um direito constitucional, que néo pode ou,
pelo menos, que nao deve ser renunciado. E se circunstancias especiais e
urgentes podiam exigir imperiosamente essa renuncia, ela ndo devia ser

233 ALMEIDA, Fernando H. Mendes de [org]. ConstituicGes do Brasil... Pagina 23.
234 RIBEIRO, Jodo Luiz. No meio das galinhas... Pagina 16.
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convertida em regra, com o nhome de excegdo, tornando-se permanente e
compreendendo uma classe inteira de crimes.?%

Com a promulgacao dos Cédigos Criminal e de Processo Criminal encerrava-
se, no Direito criminal, a utilizagdo das Ordenagdes Filipinas no Brasil, mas a morte
ainda era pena para os crimes de insurreicdo, homicidio e, afirmando-se como um

Estado que delega a propriedade uma importancia notdria, latrocinio:

Art. 113 — Julgar-se-a cometido este crime, reunindo-se vinte ou mais
escravos para haverem a liberdade por meio da forga.

Penas — Aos cabegas — de morte no grau maximo; de galés perpetuas no
médio; e por quinze anos no minimo; - aos mais — agoutes.

Art. 114 — Se os cabecas da insurrei¢cao forem pessoas livres, incorrerdo nas
mesmas penas impostas, no artigo antecedente, aos cabecgas, quando séo
escravos.

(...)

Art. 192 — Matar alguém com qualquer das circunstancias agravantes
mencionadas no artigo dezesseis, numeros dois [emprego de veneno,
incéndio ou inundagao], sete [vitima com qualidade de ascendente, mestre,
ou superior do delinquente], dez [abuso de confianga], onze [mediante
pagamento ou recompensa], treze [mediante arrombamento para pratica do
delito], quatorze [entrada ou tentativa de entrada na casa da vitima] e
dezessete [ajuste de duas ou mais pessoas para execugao do crime].

Penas — de morte no grau maximo; galés perpetuas no médio; e de prisao
com trabalho por vinte anos no minimo.

(...)

Art. 271 — Se para verificagao do roubo, ou no ato dele, se cometer morte.
Pena — de morte no grau maximo; galés perpetuas no médio; e por vinte anos

no minimo.236

Nota-se, da analise legislativa realizada, que ao lado de crimes que feriam
gravemente bens importantissimos na escala de protecdo juridica — vida e
propriedade — se encontra a insurreicao de escravos. A condenagao para o lider de
uma insurreigao poderia ser a forca, enquanto a de um homicida que tivesse cometido
o crime sem as agravantes citadas nos artigos 16 e 192 do Cédigo Criminal seria, no
maximo, a pena de galés, trabalhos forgados, perpétuas.

O Decreto de 11 de abril de 1829, em reforco desta ideia, apontava que a
repeticdo de homicidios cometidos por escravos contra seus senhores ameacava a
seguranga publica e, apoiando-se no artigo 2° da Lei de 1826, decidia que tais crimes
nao precisariam nem ao menos subir ao conhecimento do Imperador e deveriam ter

suas penas executadas tao logo fossem sentenciadas:

N&o podendo jamais os réus compreendidos neles fazerem-se dignos de
Minha Imperial Clemencia: Hei por bem, Tendo ouvido o Meu Conselho de

235 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 24.
2% COLLECAO DAS LEIS DO IMPERIO DO BRAZIL — 1830 — Primeira Parte. Rio de Janeiro,
Typographia Nacional, 1876.
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Estado, ordenar, na conformidade do art. 2° da Lei de 11 de Setembro de
1826, que todas as sentencas proferidas contra escravos por morte feita a
seus senhores, sejam logo executadas.?%”

Seguindo essa linha, o Império assumia a premissa de defesa da seguranga
publica para tentar minar — com o tom ameacador de uma punicao rapida e fatal — as
revoltas e os crimes cometidos por escravos, alimentados também pela falta de
unidade do pais recém independente e de dimensdes continentais?*®. Exemplo dessas
revoltas se deu em Carrancas, distrito de Sdo Jodo d’el Rei: uma insurreicdo que
parecia “ter sido planejada com grande antecedéncia e envolvia escravos de diversas
fazendas [bem como] elementos brancos™?*° eclodiu em 1833. O intento de liberdade
dos escravos que participaram da revolta foi fracassado e a revolta foi contida,
transformando a cidade em palco de execugdes por dias seguidos.

Porém, apesar de cronologicamente contemporaneas, a Insurreicdo de
Carrancas nao foi o estopim para o que, dois anos depois, viria a ser a Lei de 10 de
Junho de 1835. Segundo Jo&o Luiz Ribeiro, a lei de 1835 ndo era uma medida de
emergéncia e teve pouca serventia no combate as insurreigbes, tratava-se, na
verdade, de um projeto que, langado exatos dois anos antes de sua publicagéo, péde
ser aperfeigoado para transformar-se em instrumento permanente.

Essa lei mudou o significado de Recurso de Graga para os escravos acusados
de homicidio ou grave ofensa contra seus senhores e, possivelmente, contra todos

aqueles com os quais conviviam, pois sua redacdo nao deixava muita coisa de fora:

Art. 1° Serao 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 ofensa fisica a seu senhor, a
sua mulher, a descendentes ou ascendentes, que em sua companhia
morarem, a administrador, feitor e as suas mulheres, que com eles viverem.
Se o ferimento, ou ofensa fisica forem leves, a pena sera de acgoutes a
proporg¢ao das circunstancias mais ou menos agravantes.

Art. 2° Acontecendo algum dos delitos mencionados no art. 1°, o de
insurreicao, e qualquer outro cometido por pessoas escravas, em que caiba
a pena de morte, havera reunido extraordinaria do Juri do Termo (caso nao
esteja em exercicio) convocada pelo Juiz de Direito, a quem tais
acontecimentos ser&o imediatamente comunicados.

Art. 3° Os Juizes de Paz teréo jurisdicdo cumulativa em todo o Municipio para
processarem tais delitos até a pronuncia com as diligencias legais
posteriores, e prisdo dos delinquentes, e concluido que seja o processo, 0

27 COLLECAO DAS LEIS DO IMPERIO DO BRAZIL — 1829 — Segunda Parte. Rio de Janeiro,
Typographia Nacional, 1877.

2% Neste sentido, destacam-se, dentre inUmeras publicagbes sobre o tema, os estudos das obras:
BERNARDES, Denis. Um Império entre republicas..., MALARBA, Jurandir. A Corte no Exilio..., e
OLIVEIRA, Eduardo Romeiro. A Ideia de Império...

2% RIBEIRO, Jodo Luiz. No meio das galinhas... Pagina 45.
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enviarao ao Juiz de Direito para este apresenta-lo no Juri, logo que esteja
reunido e seguir-se 0os mais termos.

Art. 4° Em tais delitos a imposigdo da pena de morte sera vencida por dois
tercos do numero de votos; e para as outras pela maioria; e a sentenga, se
for condenatdria, se executara sem recurso algum.

Art. 5° Ficam revogadas todas as Leis, Decretos e mais disposi¢cdes em
contrario.?4°

A possibilidade de questionar a decisdo de aplicagdo da pena capital s6 foi
conquistada quase dois anos depois. Bandeira Filho esclarece, em seu estudo, que o
artigo 4° da Lei, ao excluir a possibilidade de recursos, “ndo se podia aplicar aos
recursos extraordinarios, porque so se tratava de ordinarios, nos quais ndo esta
compreendido o poder de perdoar e moderar’?*'. Os avisos imperiais ndo surtiram o
efeito de pacificacdo do entendimento, razdo pela qual o Decreto de 9 de margo de
1837 foi editado. O documento que da como Uunico instrumento recursal aos

condenados por esta Lei a Peticdo de Graga ao Poder Moderador:

Art. 1° - Aos condenados, em virtude do artigo quarto da Carta de Lei de dez
de Junho de mil oitocentos trinta e cinco, ndo é vedado o direito de peticao
de Graga ao Poder Moderador, nos termos do artigo cento e hum, paragrafo
oitavo da Constituicdo, e Decreto de onze de Setembro de mil oitocentos vinte
e seis.?*?

Contudo, o decreto, com sua redacao confusa, gerou diversos debates
legislativos para determinar seu alcance. Na reforma do Codigo de Processo Criminal,
ocorrida em 1841, ha, novamente, a proibicdo de qualquer recurso de condenacdes

oriundas de crimes julgados com base na Lei de 10 de junho de 1835:

Art. 80. Das sentengas proferidas nos crimes, de que trata a Lei do 10 de
Junho de 1835, ndo havera recurso algum, nem mesmo o de revista.?*3

Ao procedimento truncado sobre a possibilidade de se recorrer ao Imperador
de condenacgdes oriundas da Lei de 10 de Junho de 1835, somavam-se as questdes
documentais dos Recursos de Graca. A lei de 1826 mencionava apenas a
necessidade da copia das sentengas. O aviso de n° 215, de junho de 1834, requeria

certidao circunstanciada e informacgao do juizo. Por sua vez, o aviso n° 135, de junho

240 BRASIL. Lei n° 4 de 10 de junho de 1835. Determina as penas com que devem ser punidos os
escravos, que matarem, ferirem ou commetterem outra qualquer offensa physica contra seus senhores,
etc.; e estabelece regras para o processo. Rio de Janeiro, RJ, junho de 1835.

241 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 26.

242 COLLECAO DAS LEIS DO IMPERIO DO BRAZIL — 1837 — Segunda Parte. Rio de Janeiro,
Typographia Nacional, 1861.

243 BRASIL. Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841. Reformando o Codigo do Processo Criminal. Rio de
Janeiro, RJ, dezembro de 1841.
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de 1835, exigia cdpias auténticas de libelos e contrariedades. O decreto de margo de
1837, além da sentenca, exigia relatério do juiz. E s6 em dezembro de 1853, com o
Decreto n° 1293, que determina-se a subida das petigcdes de graca com o traslado de
todo o processo.?*

Assim, diante da alteragao fundamental na forma de imposicdo da pena de
morte aos cativos provocada tanto pela Lei de 10 de junho de 1835 quanto pelo
Decreto de 9 de margo de 1837, e os debates legislativos que se seguiram até que
houvesse a determinacédo, em 1853, de que todos os casos de condenacido a morte
deveriam subir ao conhecimento do Imperador, torna-se clara a importancia da
Peticdo de Graca para o escravo condenado a forca nos ditames daquele dispositivo,

eis que o Recurso era a unica possibilidade de revisao da sentenga condenatoria.

3.2.2 PANORAMA SOCIAL: COMPLEXIDADE E FLEXIBILIDADE DA LEI

A primeira metade do século XIX, além do momento politico agitado, também
foi palco de um aumento significativo no numero de escravos que entraram no pais.
Somando-se, ainda, ao ambiente hostil de revoltas locais, falta de unidade territorial e
com uma populagéo escrava que chegava a quase 50%, pode-se observar nas elites
dominantes do pais 0 medo de uma revolta escrava nos moldes da ocorrida no Haiti,

anos antes:

Em Agosto de 1791, milhares de escravos nas planicies noroestes de Santo-
Domingo se revoltaram, queimando mil planta¢des e assassinando centenas
de brancos como vinganga pelo tratamento recebido sob a escravidao.
Milhares de senhores de escravos fugiram da colénia francesa para a
América do Norte e regides do Caribe. Os lideres escravos, principalmente
Jean-Frangois e Georges Biassou, organizaram os rebeldes em exércitos,
que obtiveram vitdrias sobre as debilitadas tropas francesas. Em 04 de abril
de 1792, a Assembleia Nacional Parisiense garantiu cidadania integral para
todas as pessoas livres nas colbnias, independentemente da cor da pele.
(...)

Em 01 de janeiro de 1804, o general Jean-Jacques Dessalines — um antigo
aliado de Leclec — declarou a independéncia e nomeou o novo pais de Haiti.
(...)

O impacto da revolugdo haitiana no resto do Mundo Atlantico é complexo e
contraditério. Subsequentes revoltas de escravos planejadas por negros
livres — Venezuela (1795), Rebelido de Gabriel (Virginia, 1800), Louisiana
(1811), Havana (1812), Charleston (1822) e Revolta de Nat Turner (Virginia,
1831) — foram, pelo menos, parcialmente inspiradas pela revolugao
haitiana.?4®

244 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graca... Paginas 28-29.

245 Tradugéo livre de: “In August 1791, thousands of slaves in the northern plains of Saint-Domingue
revolted, burning one thousand plantations and killing hundreds of whites in revenge for their treatment
under slavery. Thousands of slaveholders fled the French colony to North America and other parts of
Caribbean. The slave leaders, notably Jean-Francois and Georges Biassou, organized the rebels into
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Nilo Batista, em estudo sobre o escravismo e as penas publicas, revela que o
terror de uma revolugao negra permeava os diversos debates legislativos da época,

além de aparecer na imprensa e repercutir nos decretos imperiais como o de 1829:

Na década de 30 do século XIX, a difusdo do medo da insurreigcdo negra,
como nos revelou o estudo de Vera Malaguti Batista, era um “mecanismo
indutor e justificador de politicas autoritarias de controle social”. Esse medo
estava presente nos discursos parlamentares que se encarregavam da
elaboragéo do Cddigo Criminal — um deputado clamava que somente a pena
de morte poderia “conter os escravos e assegurar nossa existéncia contra os
escravos”, outro gritava que so “o terror da morte podera conter estas gentes
imorais em seus limites” — e estava também presente nos editoriais sobre a
insurreicdo malé da Bahia — a um periddico, em tom profético, “infundidos
terrores que mais parecem nascidos da adivinhagcdo de um futuro do que de
um perigo presente”; a outro, mais pragmatico, “teremos uma forga armada
suficiente, que por sua disciplina, pessoas pelas quais € composta, nos
inspire confianga e infunda terror aos escravos”. Recordemos que em 1829
Pedro | decretou que os homicidios praticados por escravos contra seus
préprios senhores ndao eram “dignos de sua imperial cleméncia”, e que a lei
que condenava sem recurso a pena de morte para tais crimes (e também
cometidos contra familiares e capatazes) era de 1835.246

Portanto, € dentro deste contexto de verdadeiro medo branco que a lei
endurece o combate aos escravos rebeldes, “embora a legislagao penal do liberalismo

ja fosse influenciada pelas concepgdes iluministas sobre a sociedade, o crime e as

armies; these prevailed against ill-seasoned French trops. On April 4, 1792, the Parisian National
Assembly granted full citizenship to all free people in the colonies, regardless of color. (...) On January
1, 1804, General Jean-Jacques Dessalines — a former ally of Leclerc — declared independence and
named the new nation Haiti (...) The impact of Haitian Revolution on the rest of the Atlantic World is
complex and contradictory. Subsequent slave revolts and plots by free blacks — Venezuela (1795),
Gabriel's Rebellion (Virginia, 1800), Louisiana (1811), Havana (1812), Charleston (1822), and Nat
Turner's revolt (Virginia, 1831) — were at least partially inspired by the Haitian Revolution.” PEABODY,
Sue and GRINBERG, Keila. Slavery, Freedom, and the Law in the Atlantic Wolrd: a Brief History with
Documents. Boston-New York: Bedford/St. Martin's., 2007. Paginas 9-10.

248 Tradug&o livre de: “En la década de los 30 del siglo XIX, la difusion del miedo a la insurreccion negra,
como lo reveld el estudio de Vera Malaguti Batista, era un “mecanismo inductor y justificador de politicas
autoritarias de control social’. Ese miedo estaba presente en los discursos parlamentarios que se
encargaban de la elaboracion del Cédigo Criminal —un diputado clamaba que soélo la pena de muerte
puede “contener a los esclavos (y) asegurar nuestra existencia contra los esclavos”, otro gritaba que
so6lo “el terror de la muerte podra contener a estas gentes inmorales en sus limites”— y estaba también
presente en los editoriales sobre la insurrecciéon malé da Bahia —a un periédico, en tono profético,
“infundié terrores que parecen mas nacidos de la adivinacion del futuro que del peligro presente”; a
otro, mas pragmatico, “tenemos una fuerza armada su ciente, que por su disciplina, gente escogida de
la cual se compone, nos inspire con anza y a los esclavos les infunda terror”. Recordemos que en 1829
Pedro | decret6é que los homicidios practicados por esclavos contra sus propios amos no eran “dignos
de (su) Imperial Clemencia”, y que la ley que conminaba irrefutablemente la pena de muerte para tales
crimenes (y también cometidos contra familiares o ca- pataces) era de 1835.” BATISTA, Nilo. Pena
publica y esclavismo. Arquivos do Ministério da Justica, v. 51, n. 190, jul./dez. 2006. Traduccion:
Cooperativa Clic. Paginas 27-28.
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penas™*’. Nesse sentido, as manobras legislativas ja apresentadas tém seu contexto
de produgao apresentado e nos permitem compreender algumas intengdes dos
legisladores. A pressa na execucao das sentencas de morte aplicadas a cativos tinha
muito do temor de que fosse impossivel conter qualquer revolta de escravos. O
patibulo funcionava como uma forma de controle social.

Nesse ponto, Ribeiro nos apresenta os debates de elaboragdo do Cadigo
Criminal de 1830, em que é possivel verificar o temor da revolta por tras da

manutencgao da pena capital no Império.

Quem duvida que tendo o Brasil trés milhdes de gente livre, incluidos ambos
0s sexos e todas as idades, este numero ndo chegue para arrostar dois
milhdes de escravos, todos ou quase todos capazes de pegarem em armas!
Quem, sendo o terror da morte, fara conter esta gente imoral nos seus
limites? A experiéncia tem mostrado que toda a vez que ha execugdes em
qualquer lugar do Brasil, os assassinatos e outros crimes cessao, e que, ao
contrario, se se passam alguns anos sem execugodes publicas, os malfeitores
fazem desatinos e cometem todo género de atrocidades. Daqui se vé que
entre nos esta pena € eficacissima, que previne muitos crimes.?48

Contudo, € na Lei de 10 de junho de 1835 que toda a dureza da puni¢ao de
escravos que atentavam contra a vida de seus senhores — familiares destes, feitores,
administradores ou aqueles que em sua companhia morassem — vai se estabelecer.
Para Ribeiro, “em que pese as insurreicbes que marcaram 0s primeiros anos da
Regéncia, se crise havia (...) era, antes, a crise de um ideal — os principios iluministas,
liberais, humanistas deveriam dar lugar a horrenda exceptione”?*°, construida para ser
um instrumento permanente.

Para Rodrigo Pirola, também estudioso da Lei de 10 de Junho de 1835, a
promulgacdo dos Cdédigos Criminal e de Processo Criminal fazia uma perigosa
aproximacao entre homens livres e escravos, uma das razdes que possibilitaram a
edicdo de uma Lei tdo dura no combate aos crimes cometidos por cativos, mesmo

dentro de um sistema considerado iluminista:

A Justica do Antigo Regime estava organizada de maneira a marcar sempre
a distingdo entre senhores e escravos. Em tal modelo, as puni¢gdes n&o eram
tracadas variando apenas conforme os diferentes tipos de delitos cometidos,
mas, sobretudo, de acordo com a posigao ocupada por agressor € vitima na
sociedade. Dessa forma, o assassinato de um escravo praticado por seu
préprio senhor ndo se igualava em termos de penas e procedimentos com a
situacdo inversa, ou seja, de assassinato de um senhor por seu préprio

24T WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e penal no Império (1822-1871). In.: WOLKMER, Antonio
Carlos [org.]. Fundamentos de Histéria do Direito. 92 edigéo. Sdo Paulo: Editora Del Rey, 2014. Pagina
516.

248 Deputado Paula e Souza, cf. RIBEIRO, Jo3o Luiz. No meio das galinhas... Pagina 26.

249 RIBEIRO, Jodo Luiz. No meio das galinhas... Pagina 66.
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escravo. A punigao prevista para este Ultimo caso era bem mais severa do
que a primeira situagdo, contendo ainda forte carater de exemplaridade.
Assim, se, por um lado, cresciam as criticas ao modelo de Justi¢ca do Antigo
Regime, no sentido de se cobrar maior presenga das instituigdes da Coroa,
por outro lado, as transformagdes implantadas pelos Cddigos Criminal e
Processual pareciam ter ido longe demais na destinacdo de direitos e
garantias aos réus escravos.?%°

Contudo, a partir da segunda metade do século, alguns fatores passam a fazer
o contrapeso na questdo. A diminuicdo gradativa do numero de cativos em
decorréncia, especialmente, do fim do trafico, o desenvolvimento de uma consciéncia
escrava que passa a utilizar-se de contraestratégias para refletir e questionar sua
prépria condicdo e o aumento da influéncia do poder publico — que passa a ser
centralizado pelo monarca no tocante as condenacdes a morte — sobre as relacdes
privadas passam a construir um novo panorama sobre as penas de morte.

Segundo o recenseamento realizado no pais em 1872, havia 1.510.806
escravos no Brasil, o que perfazia um total de 15,2% da populagdo. A porcentagem
era significativamente menor do que aquela verificada no inicio do século, mas “a
cessacgao do trafico negreiro em 1850, a baixa taxa de natalidade e alta mortalidade,
em especial devido a devastadora epidemia de cdlera de 1855 e 1856, provocaram
uma diminuigdo acentuada da populacdo escrava nas décadas de 1850 e 1860725,
No mesmo sentido conclui Batista, ao aduzir que, a partir da efetiva proibigao do trafico
de escravos, em 1850, ha uma substancial alteragdo no volume da populacéo escrava
no pais?®?.

Para Machado, outro ponto de inflexdo diz respeito ao fato de que, com o fim
do trafico, o comércio de escravos encareceu e a oferta da mao-de-obra diminuiu.
Assim, os castigos aplicados aos cativos — mais comuns e cruéis no inicio do século
— passaram a ser ponto de flexibilizacdo na relacdo entre senhor e escravo. A
historiadora destaca, também dentro deste cenario, um aumento gradativo nos crimes
cometidos por escravos, esclarecendo que a Lei de 10 de Junho de 1835, dado seu
impacto direto na relacdo senhor-escravo, fazia com que poucos cativos escapassem

da justica. Contudo, é possivel que o aumento do numero de crimes na segunda

2%0 PIROLA, Ricardo Figueiredo. A lei de 10 de junho de 1835: justiga, escraviddo e pena de morte.
Tese de Doutorado. Universidade Estadual de Campinas, SP, 2012. Pagina 100-101.

251 CHALHOUB, Sidney. Populacdo e Sociedade. In.: CARVALHO, José Murilo A Construcdo
Nacional... Pagina 42.

252 BATISTA, Nilo. Pena publica y esclavismo... Pagina 29.
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metade do século também tenha relagao direta com a maior atuagao do poder publico
na ja complexa relagédo entre senhores e escravos.?>3

Aprofundando a questdo, Machado ainda apresenta a tese de que os escravos
atuavam, dentro de um cenario legislativo hostil, de modo a pretender a melhor
utilizacdo do arcaboucgo legal de que tinham conhecimento como mecanismo de
movimento dentro dos limites, nebulosos, da relagdo da qual faziam parte. Nesse
sentido, estabelece ndo uma relagao excludente entre resisténcia e acomodagéo, mas
sim uma possibilidade de coexisténcia entre estes dois movimentos, durante anos
considerados antagonicos pela historiografia.?>*

As comutagdes das condenagdes a morte passam, como ja se observou, a
ocorrer com mais frequéncia apos a década de 1840, com um maior controle do
Imperador sobre a questdo. Dessa forma, levanta-se a hipétese de que a frequéncia
do perddo ndo passasse desapercebida pelos cativos que, enxergavam na
obrigatoriedade da andlise imperial — e na benevoléncia do Imperador?®® — uma
possibilidade de saida para a propria condigdo de escravo.

Nesse ponto, destaca-se que era comum que 0s escravos, apos a pratica dos
crimes, se entregassem a autoridade policial?®®, o que pode levantar uma
possibilidade de contraestratégia dos cativos. Aqui, outra contribuicdo de extrema
importancia é o estudo de Elciene Azevedo que reflete sobre a comutacao das penas
de morte em galés perpétuas como uma possibilidade de melhoria de condi¢cédo de
vida do cativo. O panorama apresentado pela pesquisadora é rico em sua

complexidade, e sera fundamental para o debate do préoximo capitulo:

Cadeias mal organizadas, guardas despreparados e coniventes, falta de
trabalho duro e de inspegao rigorosa, maior possibilidade de fuga eram
alguns dos fatores que, na fala das autoridades, poderiam tornar a
experiéncia das galés perpétuas atrativas aos olhos de um escravo. De fato,
histérias como as de Joaquim e Davi se repetiram por toda a década de 1860,
consolidando uma tendéncia durante a década de 1870 — como sugere a
avaliagao do chefe de policia. Esses casos apontam para a “interpretagdo” —
para usar a expressao do senhor de Davi — que 0s escravos, nesse periodo,
fizeram da condenagéao de seus crimes pela lei de 10 de junho de 1835, e sua
cada vez mais comum comutagdo em penas de galés perpétuas. Revelam
que os escravos sabiam que a execucao de pena de morte era uma questao
em aberto naqueles tempos, uma determinacao legal que dividia opinides no
universo juridico, e que fora dele era motivo de disputas politicas entre os que
defendiam o maior rigor da Justica para garantir a ordem escravista e os que

253 MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escravidao... Paginas 37-46.

2% MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escravidao... Paginas 25-29.

255 Neste sentido, convergem: MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escraviddo..., PENA, Eduardo
Spiller. Pajens da casa imperial... e AZEVEDO, Elciene. O direito dos escravos...

2% MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escravid&o... Pagina 80.
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a tomavam como mais uma das mazelas geradas pela escraviddo. A leitura
que fizeram dos embates e mudangas em torno da execugao da pena de
morte acabou por transformar essa lei em uma importante arma politica no
confronto com os senhores.?’

No tocante ao desenvolvimento do que chama de consciéncia escrava,
Machado trabalha com alguns conceitos que ganham importadncia dentro deste
estudo. O primeiro deles, ja mencionado, é afastar o bindbmio excludente entre
resisténcia e acomodacdo. No entendimento da pesquisadora — que se coaduna com
0 que pretende este estudo — n&o é possivel dissociar os dois mecanismos, porque
movimentos de resisténcia a escravidao, por parte dos cativos, pressupunham

movimentos, também, de acomodagao. Para a pesquisadora:

A revisédo do conceito de resisténcia permite também o recorte dos espagos
de autonomia conquistados pelos escravos perante o0 mundo do senhor. A
elaboragdo de uma ética particular do trabalho, de valores morais
independentes, e a concepgao de um mundo proéprio a partir do qual se deu
a vivéncia da escravidao caracterizaram espagos de autonomia do escravo
(...) A circulagédo da populagéo escrava nas cidades e no campo, a amizade
de escravos entre si e entre estes e outras camadas nao proprietarias, o
compadrio, a existéncia de uma criminalidade especifica a categoria sao
indicios da elaboracdo pelo escravo de uma concepgédo prépria de seu
universo.?%®

Em seguida, desenvolve a ideia de que a consciéncia escrava toma forma
dentro das fragilidades do proprio sistema escravocrata, que passa, a olhos vistos,
entrar em colapso a partir da transig¢ao para o trabalho livre, ja na segunda metade do
século. As crescentes dificuldades econdmicas na viabilizacdo da escravatura
dotaram de mais uma camada os movimentos de escravos questionadores do sistema
no qual estavam inseridos. Além, somando-se a este contexto, tem-se a maior
participacdo do poder publico na, até entdo, privada relacdo entre senhores e
escravos. Atuando, geralmente, como mediadora dos conflitos, a justica passa a ser
vista, também, como uma outra forma de contraestratégia do cativo dentro do sistema
social®®.

Dentro deste cenario, a letra fria da lei — dos decretos, dos avisos e dos
pareceres — ganha outro contorno, de maior complexidade e flexibilidade, ante as

diversas vozes atuantes na efervescente vida politica, juridica e social de um pais que

257 AZEVEDO, Elciene. O direito dos escravos... Pagina 71.
2% MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escravid&o... Pagina 31.
2% MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escravid&o... Paginas 97-118.
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esta inserido em légicas tao distintas e tdo concomitantes. Neste sentido, sintetiza
Spiler que:

Se, por um lado, na esfera da representagao politica, a lei péde estar
associada aos interesses, nem sempre convergentes, do Estado e dos
politicos ligados a setores econdmicos predominantes (alguns deles
escravistas e outros ja emancipacionistas), por outro lado a lei imaginada —
uma vez aplicada — esteve sujeita a novas interpretacdes e interesses
relacionados a outros atores sociais (juizes, advogados, procuradores,
oficiais de justica, testemunhas, acusados, etc.), cujos significados politicos
sdo mais dificeis de se discernir.25°

Portanto, 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 maquina publica como estratégia ou

contraestratégia para seu movimento dentro da légica estabelecida pelo periodo.?®"

260 PENA, Eduardo Spiller. Pajens da Casa Imperial... Pagina 25.

261 E neste sentido a diregdo de trés dos estudos aqui trabalhados: AZEVEDO, Elciene. O Direito dos
Escravos... Paginas 21-35, MACHADO, Maria Helena P. T. Crime e Escraviddo... Paginas 17-19 e
PENA, Eduardo Spiller. Pajens da Casa Imperial... Paginas 21-59.
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4 “VOSSA MAJESTADE IMPERIAL, POREM, RESOLVERA O MAIS JUSTO”

“N&o é, repito, a cleméncia e benignidade pessoal do
Imperador quem deve inspirar o perdao ou modera¢éo das penas impostas
pelo poder judicial, mas a sua alta inteligéncia.”262

4.1 CULTURA JURIDICA BRASILEIRA
4.1.1 ESFORCOS JURIDICO-POLITICOS NA CONSTRUGAO DE UM ESTADO

Compreender a cultura juridica em um certo periodo de tempo é entender que
cultura ndo é imutavel e rigida, mas, ao reves, estd sempre ligada a um contexto. Para
tanto, Ricardo Marcelo Fonseca fixa como cultura juridica “aquilo que circula, funciona
e produz efeitos dentro de um determinado contexto histérico social”?%3. Nao se trata
de realizar uma analise seca das fontes do Direito, mas sim de observar, no fenébmeno
juridico, um conteudo cultural, um discurso. Dessa forma, afirmar que o Brasil da
segunda metade do Século XIX possuia cultura juridica é dizer que havia um conjunto
de significados e concepgdes que circulavam na produgao do Direito, eram aceitos
pela sociedade daquele periodo e que, justamente por transitarem nesses espacos,
detinham especificidade e espessura proprias.

No periodo imediatamente posterior a independéncia os esforcos estavam
voltados a construgcdo politica do Estado e sua legitimagdo como monarquia
constitucional independente da antiga metropole, ainda que se utilizasse, como n&o
poderia deixar de ser, do arcaboucgo legislativo portugués. Nesse sentido, é possivel
estabelecer que “a cultura juridica no Brasil do século XIX foi marcada, entre outros
aspectos, pela praticidade, por emergiu no e do movimento institucional do Estado
nacional, entrelagando-se a invengéo das instancias de atuagdo politica™®*. Além,
vale destacar que os primeiros cursos de Direito no Brasil somente foram instituidos
apos a independéncia e que, portanto, ainda nido existiam, nos primeiros anos de

independéncia, juristas formados no pais?®°.

262 \JASCONCELLOS, Zacharias de Goés e. Da Natureza e Limites... Pagina 63.

263 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da Modernizag&o... Pagina 261.

264 OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. O Conselho de Estado e o complexo funcionamento do governo
monarquico no Brasil do século XIX. Almanack Braziliense, [S.l.], n. 5, may 2007. Pagina 48.

265 QOlhar para as faculdades de Direito no Brasil independente ndo ¢ o objeto deste estudo, contudo, é
importante enumerar diversos trabalhos realizados a respeito do tema. Destacam-se, dentre outros,
algumas das obras consultadas neste estudo: FONSECA, Ricardo Marcelo. A Formagéao da Cultura
Juridica... Paginas 97-116; SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo das Racas... Paginas 141-188; e
SOUZA, André Peixoto de. Pensamento juridico brasileiro, ensino de direito e a constituigcdo do sujeito
politico no Império (1822-1891). Campinas/SP: [s.n.], 2011. Paginas 129-180.
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Para José Reinaldo Lima Lopes, contudo, a possibilidade dos juristas
brasileiros estarem mais preocupados com a constru¢do do Estado do que com a
constru¢gao de uma academia n&o é demeérito da cultura juridica desenvolvida durante
o Império, afinal, para aqueles homens, “o direito era percebido como um saber
disciplinado, claro, mas um saber diretamente voltado a operagcdo da maquina social,
ou mais precisamente da maquina estatal"2®.

Ainda dentro deste cenario, € importante salientar que a historia das instituicdes
no Brasil é tdo recente quanto a chegada da corte no pais, no inicio do século XIX?57,
Dentro deste cenario complexo, observa-se que a missao dos juristas, no pais, era
diferente da missédo europeia. Enquanto no velho continente os esforcos estavam

destinados a atualizagdo, no novo Estado:

Havia duas tarefas simultdnea e igualmente importantes. Uma era de
construir um estado nacional e, por implicacdo, um direito nacional o quanto
possivel autbnomo do direito portugués e do direito colonial, aquele direito
em que as capitanias eram nada mais que divisdes do territorio para efeito de
administragdo de um dominio. A outra era a de erguer um estado
constitucional liberal no qual formas antigas de representagao e participagao
politica, como o velho municipalismo das camaras, fossem substituidas pelo
novo ideario do Estado-nacdo, organizado segundo os principios
constitucionais. Assim, na tarefa que na Europa era de reforma e
moderniza¢ao, no Brasil era quase de invencédo. Ainda que, claro esta, o novo
direito brasileiro se visse na contingéncia de viver do velho direito colonial ou
metropolitano. Os juristas estiveram, portanto, ocupados com essa tarefa
imediata e todos os juristas estiveram nela envolvidos de forma bastante
absorvente, seja como legisladores, presidentes de provincias, ministros, ou
seja como magistrados ou ‘oficiais’ de justica e fazenda pelo menos.?58

Portanto, para Lima Lopes, a cultura juridica do pais foi produzida, de um lado,
por meio da edigdo de compéndios e manuais, que somente a partir da segunda
metade do século passaram a ser produzidos no Brasil, e, por outro, se manifestou
por meio do Conselho de Estado, que sera adiante abordado e intervia em questdes
relativas a “interpretacao das leis para sua aplicagao, para esclarecimento de duvidas
dos magistrados, para corregcdo mesmo dos magistrados que erravam ou agiam de

ma fé"269,

266 | OPES, José Reinaldo de Lima. Consultas da Segdo de Justiga do Conselho de Estado (1842-
1889): A formacao da cultura juridica brasileira. Almanack Braziliense, [S.l.], n. 5, may 2007. Pagina 10.
267 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo das Racas... Paginas 23-24.

268 | OPES, José Reinaldo de Lima. Consultas da Seg&o... Paginas 8-9.

269 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Consultas da Seg&o... Pagina 10.
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Assim, € a partir da segunda metade do século XIX que se torna possivel
identificar a formagao de uma cultura juridica essencialmente brasileira, pois, dentro

deste recorte, pode-se estabelecer:

que os lentes (como eram chamados os professores) das academias de
direito serao majoritariamente brasileiros e com formagédo nas academias
brasileiras, dentro de um contexto juridico-politico no qual o pais ja tinha
trilhado caminhos proprios, diversos do da sua antiga metrépole, no que diz
respeito a sua cultura juridica. Neste periodo, de fato, as varias contradigbes
proprias das vicissitudes brasileiras ja tinham se encarnado nas discussoes
juridicas nacionais, ensejando reflexdes e solugbes préprias do contexto
brasileiro.?’®

A hipotese de trabalho €, portanto, verificar se, a partir do recorte histérico
estabelecido, momento em que os juristas brasileiros estdo encarando questdes
préprias e nacionais — como a reiterada condenacao de cativos a morte, pautada em
uma legislacdo dura, construida em um contexto diverso daquele encarado na
segunda metade do século — ha mudancga no significado e na utilizagcdo da graca
imperial. Teriam as comutagdes de pena passado de formas de se construir uma
imagem paternal do Imperador?”! para transformarem-se em “solugdes e alternativas
— organicamente ligadas ao contexto histérico especifico em que viviamos — bastante
autocnes e, até certo ponto, mesmo originais”?’? para o niumero de execugdes
oriundas de condenacgdes criminais de cativos?

Assim, pode-se investigar se € possivel alinhar essas preocupagdes com “uma
cultura juridica nacional que (...) vai de uma feigdo de “ancien régime”, pré-liberal, com
um forte sabor de jusnaturalismo teoldgico, para um tipo de visdo de mundo
cientificista, evolucionista, em grande parte dos casos também determinista”’3,

A questdo ganha contornos de importancia porque € razoavel tracar um
paralelo entre a crescente preocupagao com as condenacdes as penas capitais e uma
possivel alteragdo da perspectiva da cultura juridica brasileira a partir da segunda
metade do século. Como se observou no capitulo anterior, a partir de 1854, nao havia
possibilidade legal de execugao de condenados a morte — cativos ou livres — sem que

houvesse, antes, a consulta ao Poder Moderador, sendo que a subida dos processos,

270 FONSECA, Ricardo Marcelo. A Formag&o da Cultura Juridica... Paginas 100-101.

271 Neste sentido convergem diversos dos estudos apresentados no decorrer desta pesquisa, dentre
0s quais pode-se citar: LARA, Silvia Hunold Introducéo...; HESPANHA, Antonio Manuel. A Cultura
Juridica Europeia...; HESPANHA, Antonio Manuel. As outras razdes...; e CARVALHO FILHO, Luis
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caso nao solicitada pelo advogado do réu, deveria ser realizada pelo préprio judiciario.
Ainda, é também neste periodo que o Imperador passa a centralizar em sua figura a
questado da aplicagdo da pena de morte — utilizando-se das prerrogativas do Poder

Moderador com regularidade.

4.1.2 “NATUREZA E LIMITES DO PODER DE AGRACIAR”

Além, de se destacar que é também no século XIX que floresce o “otimismo
com relagdo aos prodigiosos progressos cientificos e tecnologicos que entdo se
verificam (...) herdeiro do iluminismo que triunfou, é o século que acredita no homem
de modo incondicionado”?’4. Assim, estudos como o de Bandeira Filho podem ser
metodologicamente enquadrados 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
evolugao 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 fenédmeno
juridico.?”

Portanto, ao se analisar o estudo “O Recurso de Graga segundo a Legislagao
Brasileira contendo a indicagdo e analyse das leis, decretos, avizos do governo e
consultas ao Conselho de Estado sobre a matéria”, € preciso contextualizar este
documento. Publicado no final da década de 1870, o livro de Bandeira Filho é
estruturado em uma primeira parte tedrica, com apresentacdo de fundamentos
histéricos e tedricos do direito e dos limites da graga, e uma segunda parte pratica,
que apresenta as nuances da confusa legislagao sobre a cleméncia produzida durante
o periodo Imperial. Assim, trata-se de um documento que, conforme estabelecido
anteriormente, tem o carater de praticidade dos manuais e compéndios produzidos
neste momento historico.

Apresenta, essencialmente em seu Titulo Terceiro: Natureza e Limites do
Poder de Agraciar, que a graga esta “fora dos remédios ordinarios™?’® e que trata-se
de um pedido de favor ao Imperador. Neste ponto, o que se nota € um esforgo para
dotar de cientificidade um conceito que foi importado de um modelo juridico anterior,

debatido no primeiro capitulo deste estudo. Bandeira Filho empreende grande

274 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducéo Tedrica... Pagina 40.
275 FONSECA, Ricardo Marcelo. Introducdo Tedrica... Pagina 23.
276 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 49.
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empenho em constitucionalizar o direito, antes divino e mistico, de perdoar que detém
0 soberano.

Estabelece as espécies de gracga, esclarecendo que é ordinaria, ou particular,
quando concedida a um individuo; e geral, ou coletiva, quando concedida a diversos
condenados, “como sucede entre nds todos os anos no dia de sexta-feira da Paixao,
por um antiquissimo uso que data da Monarquia Portuguesa™®’’, demonstrando que
os antigos costumes — ainda que sob uma nova roupagem, pretensamente técnica —
permaneceram vigentes durante o periodo imperial. Argumenta que a graga é plena e
se configura como perdéo apenas quando dispensa a pena por inteiro. Em casos em
que é parcial, reduz a pena aplicada e, quando modificativa, substitui uma pena por
outra de grau menor. A espécie condicional, sem exemplos praticos levantados na
analise, € a graga mediante cumprimento de obrigagao alternativa, como a comutagéo
em multa que, se ndo paga, leva o condenado ao cumprimento da pena primeira.?”®

Ao abordar o alcance da graga, Bandeira Filho estabelece as diferengas entre
a legislagcao nacional e a portuguesa, afirmando que, no Brasil, o direito de perdoar
nao possui outro limite que ndo o constitucional de depender de uma sentenga

condenatoria:

Como ja vimos, pelo direito portugués antigo, bem como pelo romano, nao
podia ser perdoada a pena imposta a certas classes de crimes, e a certa
ordem de criminosos; nenhuma dessas limitagdes, porém, foi admitida pela
Constituicdo, a qual em sua letra e espirito deu ao poder de agraciar a mais
lata amplitude, confiando destarte e somente a sabedoria do monarca o seu
prudente emprego.

(...)

Dissemos que qualquer que fosse a pena, ela poderia ser perdoada; a pratica
adotada entre nés tem dado a mais ampla extensao neste ponto ao direito de
agraciar. E assim que tem sido perdoadas as penas impostas, ja por
sentencas do poder judiciario (pelos tribunais ordinarios ou excepcionais), ja
por ato de poder administrativo, ndo s6 quando elas encerram um carater
verdadeiramente penal, como ainda nos casos em que apenas ha cominagao
de multas, sem que isto importe uma condenagao criminal.?”®

Contudo, ao apontar sobre a impossibilidade de graga a multas fiscais,
impostas administrativamente, Bandeira Filho apresenta limitagdes interpretativas

deste direito:

O direito de agraciar tem o seu carater bem definido pelas diversas
legislagbes; ndo € um recurso ordinario do direito, nem meio de enfraquecer
os julgamentos e desautorar a lei por mal entendida equidade; o seu fim
restrito e especialissimo é trazer um indispensavel complemento a justica
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criminal, ja evitando o perigo de certas penas, ja operando uma reforma moral
dos condenados, ja oferecendo um ultimo recurso contra a imperfeigao rigor
das leis penais, em sua aplicagado a certos delitos. O perddo supbde sempre
uma condenagao criminal, um delito cometido e julgado como tal, uma
culpabilidade reconhecida, uma pena imposta para represséo do criminoso.

(...)

Estas ideias sdo comezinhas e vulgares; ndo ha escritor que as conteste,
nem legislagdo que as desconhega. A nossa Constituicdo mesmo, no rigor de
seus termos, repele qualquer interpretacdo que ndo seja deduzida daqueles
principios; as palavras do art. 101 § 8° como que foram adequadas para
excluir qualquer confusao.

Para o Poder Moderador exercitar sua atribuigao, € indispensavel que haja
uma condenacéo, resultado de uma sentenga, impondo a um individuo que
tornou-se réu, uma pena para repressdo do seu delito.?®

Neste tocante, percebe-se que o doutrinador faz uma interpretagao rigorosa do
preceito constitucional com o intuito de limitar o exercicio da graga pelo Imperador,
mesmo que, ao final do topico, afirme que “a graga é a medida de cleméncia reservada
ao monarca, para ainda mais realgar o seu prestigio e dar-lhe o direito de corrigir os
enganos e exageros da justica”8’.

Aqui, importa refletir sobre o proprio Poder Moderador dentro do sistema
juridico nacional. Retomando-se a carta do Imperador a Isabel, por ocasido de sua
segunda auséncia do pais, lembra-se que d. Pedro Il era contrario a pena de morte e
que nao a extinguia do sistema juridico do pais porque “o Poder Moderador ndo tem
direito de anular o artigo do codigo criminal”?82, Os limites ao poder do monarca —
mesmo quando o Rei estava inserido em um contexto de exercicio de poder tido como
absoluto?®? — vém sendo delineados no decorrer deste estudo.

O Poder Moderador, instituido pela Constituicao de 1824, é, tanto quanto o
Conselho de Estado, alvo de diversos e profundos estudos desde sua adogao dentro
da légica juridica brasileira. Ainda durante o Império, diversos foram os debates a
respeito dos limites, do alcance e da responsabilidade de monarca e ministros. Dentro
deste cenario, a analise realizada por Walter Guandalini Jr. € precisa ao estabelecer

a profundidade do debate:

Para além de uma simples oposigao politica entre conservadores e liberais;
para além de uma simples divergéncia hermenéutica na interpretacdo do
texto constitucional; para além de um simples erro de compreensdo da
filosofia politica francesa; o que se percebe no debate é também o contraste
entre concepgdes distintas de ordenamento juridico-constitucional, que
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281 BANDEIRA FILHO, Antonio Herculano de Souza. O Recurso de Graga... Pagina 67.

282 DOM PEDRO II. Carta Segunda... Pagina 825.

283 Retoma-se, aqui, a discusséo realizada no primeiro capitulo deste estudo.

86



refletem a complexidade do pensamento juridico brasileiro no século XIX.
Desse modo a sua analise pode contribuir ndo s6 para langar luz sobre o
significado atribuido a principal peculiaridade do regime politico-
constitucional brasileiro p6s-1824, mas também, e principalmente, como via
de acesso as regras que compdem a ordem do discurso constitucionalista no
Brasil imperial, e que presidiram o intrincado processo de modernizagéo do
direito brasileiro apos independéncia.?%

Na teoria francesa — capitaneada por Benjamin Constant — ha a distingdo entre
duas fungdes de governo: a exercida pelo rei e aquela a cargo de seus ministros. Nos
esclarece Guandalini que “a primeira, de “manter aquilo que existe”, pertence
necessariamente ao poder real e o constitui como autoridade neutra e
preservadora”®, Ora, tal atributo pode ser observado na teoria do poder real desde a
Baixa Idade Média, quando os juristas medievais estabeleceram que pertencia ao Rei
a fungcédo de manter a ordem. Assim, o Poder Moderador, em sua origem europeia, era
dotado da passividade necessaria para intervir, tdo somente, para reestabelecer o
equilibrio entre os outros trés poderes. O Poder Executivo, por sua vez, caberia aos
ministros e ndo estaria, de forma alguma, isento de responsabilidade.

Com a Constituicao de 1824, contudo, se observa que houve uma significativa
mudanca na ideia originaria:

Contrariando a proposta de Constant, que atribuia exclusivamente aos
ministros o poder de agcédo necessario ao exercicio do poder executivo (“la
non-responsabilité force le gouvernement a ne rien faire que par ses
ministres”), a constituigdo brasileira reconhece o imperador como chefe do
poder. Ainda que sé possa exercé-lo por intermédio dos ministros, o
reconhecimento explicito do monarca como chefe lhe atribui uma posicéao
privilegiada de governo ativo que parece incompativel com a neutralidade
passiva exigida do poder moderador pela teoria francesa.?

Portanto, ainda que a concessdo da graga esteja compreendida dentre as
atribuicdes inerentes ao poder real, os debates relativos a responsabilidade e os
possiveis limites ao Poder Moderador também atingirdo a cleméncia imperial. O
exercicio interpretativo sobre a questido provavelmente levantou, no estudo de
Bandeira Filho, alguns dos pontos aqui debatidos. A graga, reconhecida como
prerrogativa do poder real e, portanto, em tese, ilimitada e fora de qualquer

possibilidade de responsabilizagdo, sofria algumas restricées doutrinarias.
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E também neste sentido o entendimento de Zacharias Goes e Vasconcelos,
um dos principais juristas da segunda metade do século XIX, em seu estudo “Da

Natureza e Limites do Poder Moderador”, em que dedica um capitulo inteiro a Graga:

Ao ouvir alguns discorrer sobre o direito de perdoar e moderar as penas
impostas aos réus condenados por sentenga, disséreis que € essa uma
prerrogativa conferida ao monarca sé em vista de cleméncia e equidade
pessoal, prerrogativa a que, por isso, devem ser completamente alheios os
ministros e rua responsabilidade.

Ao revés dos que assim opinam, entendo eu que, se ha atribuicdo do poder
moderador, que se nao deva considerar dependente dos impulsos do
coracao, se ha prerrogativa que menos se possa dizer isenta de restricao, é
sem duvida a de perdoar e moderar as penas impostas por sentenga do poder
judicial. Basta lembrar que o direito de graga, multiplicando-se sem regra e
sem medida, importaria nada menos que a aniquilagdo das leis penais, para
se fazer sentir a necessidade de conter dentro de certos limites, o exercicio
de um direito, que tao fatais consequéncias pode produzir.

(...)

E sempre com o maior escrupulo que se deve exercer o direito de graca,
depois de maduramente examinar-se o caso e suas circunstancias em ordem
a que o ato de perdoar ou moderar a pena imposta por sentenga do poder
competente, ndo seja outra coisa do que a — conciliagcdo da lei geral com a
equidade particular, - isto é, da lei que em regra pode ser justa infligindo tal
pela a tal agédo, e nao sé-lo em sua aplicagdo a um fato particular em razéao
de circunstancias ocorrentes, que ela nao previu, com a equidade, que avalia
essas circunstancias, e as toma em consideragdo.?®”

Prossegue, ainda, o jurista, trabalhando com o caminho percorrido pelos
pedidos de graga até que chegassem a analise do Imperador e demonstrando, por
meio do exercicio argumentativo, que a reponsabilidade dos ministros € um dos
mecanismos de controle que impedem a ocorréncia de cleméncias arbitrarias e

pessoais:

Bem se vé que a prerrogativa de perdoar ou moderar penas, fundando-se
essencialmente na impossibilidade de tudo precaver-se no texto das leis,
supOe algum arbitrio da pessoa, a quem é confiada; mas por isso mesmo que
certa latitude cumpre deixar ao exercicio de graga, € indispensavel
contrabalancear essa necessidade imperiosa de arbitrio pelo Unico meio de
coibi-la — a responsabilidade.

N&o e debalde que nenhuma peticao de graga se dirige ao monarca senao
por intermédio do ministro e secretario de estado dos negdcios da justica, e
que este a nao apresenta ao poder moderador sem exame na segao
respectiva da secretaria de estado, sem parecer do consultor.

(...)

Todos esses trabalhos e diligéncias que, na secretaria de justica, precedem
a imperial resolugdo em matéria de perdao e moderagao de penas, assaz
revelam que o direito de graga néo € direito de mera indulgéncia e compaixao
do chefe supremo da nagido, mas um negoécio de estado sempre grave,
porque importa efetivamente a revisdo e reforma do ato de um poder
independente — o judicial

(.)
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Nao é, repito, a cleméncia e benignidade pessoal do Imperador quem lhe
deve inspirar o perddo ou moderagao das penas impostas pelo poder judicial,
mas a sua alta inteligéncia, apoiada nas luzes e responsabilidades dos
ministros.?%8

Portanto, dentro deste contexto, pode-se observar que a graga, ainda que
herdada do sistema juridico anterior e mantendo algumas de suas caracteristicas
oriundas da idade moderna — tal qual a atribuicao exclusiva do principe, a concessao
de mercés em datas festivas e um certo carater legitimador — passa a ser adaptada a
uma ldégica juridica propria, em desenvolvimento durante o século XIX no Brasil.
Portanto, é a partir deste cenario que torna-se possivel buscar, nas reflexdes judiciais
a respeito da cleméncia imperial, formas de reconhecer a complexidade do Recurso
de Graga como instrumento que colocava em contato direto — ainda que intermediado

de diversas formas — escravo e Imperador.

4.2 CONSULTAS A SEGAO DE JUSTICA DO CONSELHO DE ESTADO

Para sedimentar o panorama de fundo da discussao, € preciso estabelecer que
este estudo objetiva encontrar a conexdo direta entre o Imperador, que detinha a
exclusividade da concessao da graga, e 0s escravos condenados a morte no pais.
Para tanto, dentro das diversas possibilidades de analise da questédo, este estudo
elegeu algumas consultas realizadas pelo monarca a Se¢ao de Justica do Conselho
de Estado.

O Conselho de Estado é uma das instituicoes mais estudadas — e mais
complexas — de todo o Império. Considerado 6rgao consultivo, eis que nao tinha o
poder de deliberagdo®®, mas igualmente responsavel — no entender de diversos
tedricos que dao suporte a este estudo?®® — pela construgdo da cultura juridica
nacional, o Conselho ocupou, durante todo o Segundo Reinado, uma posigdo de
destaque na politica do pais.

Longe de tratar-se apenas de mais uma das diversas instituicdes geridas e
patrocinadas pelo imperador, o Conselho teve uma atuagéo efetiva no desenrolar da

politica imperial. Essa acdo pode ser conhecida a partir da avaliacido de sua pratica
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institucional, evidenciada no conjunto das atas de suas conferéncias e nos pareceres
emitidos por suas sec¢des.?"
Para Maria Fernanda Vieira Martins, o Imperador desempenhava, perante o

Conselho, uma fungao de acompanhamento. A historiadora afirma que:

O imperador presidiu, religiosamente, todas as reuniées do Conselho Pleno,
com excecao apenas do periodo em que esteve fora do pais ou da Corte,
quando esse papel coube a princesa imperial. Entretanto, sua participagao
sempre pareceu coadjuvante, limitando-se apenas, em geral, a autorizar o
inicio e o encerramento dos debates, além de conceder a palavra aos
conselheiros que eventualmente lhe pediam consentimento para se
manifestarem.2%

Contudo, a propria pesquisadora levanta uma hipotese relacionada ao siléncio
do monarca, ao apontar que dom Pedro |l mantinha “atengdo e envolvimento para
com os temas discutidos e o respectivo posicionamento dos conselheiros (...), de
forma que sua postura silenciosa parecia refletir o papel de arbitro e a postura
imparcial que se esperava da monarquia”?®3,

No tocante aos pedidos de graga, Martins apresenta alguns dados quantitativos
que demonstram a recorréncia das condenacgdes que subiam ao Imperador € o volume
de comutagdes da pena capital. Entre os anos de 1861 e 1862, segundo apura a
historiadora, das cento e cinquenta e seis consultas a Sec¢ao de Justigca, quarenta e
seis faziam referéncia a recursos de graca e pedidos de comutagéo de penas, sendo
gue a maioria envolvia réus escravos?®*.

Em detalhado estudo, Rodrigo Pirola coaduna com Martins, e apresenta que,
desde a promulgagao da Lei de 10 de junho de 1835, registraram-se setenta e nove
pedidos de graga imperial vindos de escravos, sendo que os maiores indices
ocorreram nas décadas de 1861-1870, com vinte e sete casos, e 1871-1880, com vnte
e um pedidos. As diversas tabelas apresentadas pelo historiador?®® dao consta de um
panorama geral que demonstra que, no decorrer do século, houve um aumento do
numero de consultas, até a década de 1870, o que indica, igualmente, um aumento

no numero de crimes. Pirola ainda identifica, por meio da analise das tabelas, que:

E possivel perceber um mesmo fendmeno no que diz respeito ao
posicionamento do Imperador diante dos pedidos de graca, isto é, nos
primeiros periodos de ambas a tendéncia era a de mandar executar as
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sentengas dos tribunais de primeira instancia, enquanto nos ultimos periodos
a situacao se inverte completamente, tornando-se hegeménica a decisao de
comutar as sentengas dos réus escravos.?%

Da analise quantitativa, extrai-se que a alteragao no posicionamento do governo
Imperial se deu, justamente, a partir da participagdo mais proxima — e centralizadora
—de d. Pedro Il no acompanhamento da questao. Assim, € possivel relativizar a tese
— antes abertamente defendida — de que a participacdo do monarca era meramente
figurativa e que era o Conselho de Estado que determinava o rumo das decisées do
pais.

Portanto, feitos estes esclarecimentos — e apoiando o pensamento em tedricos
que desenvolveram seu estudo especifico sobre a instituicdo — apresentam-se as
fontes que dirigiram este estudo. O recorte temporal para a analise das consultas foi
estabelecido entre 1854 e 1872, considerando o periodo como o mais destacado para
a analise da quest&o ora proposta. E importante esclarecer que a tltima execucéo de
um criminoso no Brasil foi a de um escravo em Alagoas, em 18762%°7. Assim, a partir
daquele ano, ainda que continuasse sendo processualmente aplicada, a pena de
enforcamento passou a ser integralmente comutada pelo Imperador, ao que Carvalho

Filho chamou de “ato de “generosidade” do Poder Moderador™?%.

4.2.1 CONDENAR E COMUTAR PENAS DE ESCRAVOS

O escravo Pedro, apontado como responsavel por duas mortes ocorridas em
18 de novembro de 1866, no Distrito do Principe, atual Lapa, foi condenado a morte
pelo Juri daquela comarca em 06 de dezembro daquele mesmo ano. Em pesquisa de
campo junto ao Arquivo Publico do Parana, foram encontradas poucas informagdes
relativas ao Recurso de Gracga interposto em favor do cativo. O primeiro documento é
o oficio encaminhado pelo Juiz de Direito Agostinho Ermelino de Ledo a Carlos
Augusto Ferraz de Abreu, Vice-presidente da Provincia do Parana, informando sobre

O recurso:

Passo as maos de V.Ex.? incluso Recurso de Graga interposto em
cumprimento do Art.° 2° do Dec./n° 1458 de 14 de Outubro de 1854 a favor
do réu Pedro escravo de Francisco de Paula Xavier, para que V. Ex.2 se digne
dar a conveniente diregao.

Deus grande a V. Ex?,

2% PIROLA, Ricardo Figueiredo. A lei de 10 de junho de 1835... Pagina 138.
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Curitiba, 22 de Agosto de 1867.2%°

Deste documento é possivel extrair que o escravo foi condenado com base na
Lei de 10 de junho de 1835, eis que o artigo 2° do Decreto n° 1458 de 1854
expressamente previa que “nos casos em que nao ha apelacao para a Relagao serao
esses recursos dirigidos a mesma Secretaria d'Estado pelos Juizes de Direito,
diretamente na Corte, e por intermédio dos Presidentes nas Provincias™3®.

Partindo dessas informacodes, buscou-se, nos relatorios dos Presidentes de
Provincia citados informagdes acerca do caso. Foi encontrada uma breve descri¢ao
do crime cometido pelo escravo Pedro e de sua posterior condenagao a morte, no

relatério do presidente em exercicio no ano de 1867, Cezar Burlamaque:

No dia 18 de Novembro, no quarteirdo do — Passa-dous — Distrito do Principe,
foram assassinados Jeronimo José Joaquim, e uma escrava de nome Maria,
pelo escravo Pedro, de Francisco de Paula Xavier. O assassino foi preso e
respondeu ao juri daquele termo, sendo condenado a morte.3"'

O ultimo documento levantado3°? trata-se de oficio encaminhado por José dos
Santos Pacheco Lima, Juiz Municipal e de Execucéo da Vila do Principe, onde o réu
se encontrava preso naquele momento, para Antdénio Augusto da Fonseca, presidente
da Provincia do Parana, e informava — em 10 de abril de 1869 — sobre a deciséo
imperial de comutar a pena de morte em galés perpétuas a serem cumpridas pelo
escravo na llha Fernando de Noronha.

Esta pesquisa nasceu da inquietagcao despertada por este caso especifico e,
seguindo a trilha de documentos relativos a esta tematica, elegeu como via de acesso
o compilado de autoria de José Prospero Jehovah da Silva Caroata3®. Trata-se de

obra de dois volumes que reune as resolugdes imperiais tomadas a partir de consultas
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a Secéo de Justica do Conselho de Estado e cobre o periodo de 1842 a 1884, ano de
sua publicacao.

Das onze consultas analisadas neste estudo, trés tiveram a pena de morte
mantida pelo Imperador e todas ocorreram no ano de 1854. Em 07 de janeiro daquele
ano*, um oficio da Relagéo do Rio de Janeiro foi debatido pela seg¢édo. Dentre os
cinco réus condenados a morte listados naquele documento, Severo era o unico
escravo. Tinha sido condenado, junto com Manoel de Alvarenga Coutinho, pelo
assassinato de Jacintho Antonio de Jesus Mattos, crime encomendado pela esposa e
pelos sogros da vitima. Severo era escravo dos pais da esposa de Jacintho. O escravo
condenado a morte ndo apresentou peticdo de gracga, enquanto Manoel argumentou,
em seu pedido, que nao teve defensores e que era inocente. Para o Desembargador
Procurador da Coroa, F. G. de Campos, nenhum daqueles cinco casos deveria ser
agraciado com a cleméncia imperial.

A Secéo de Justica pouco acrescentou a questao — tendo se limitado a indicar
que o escravo Severo, condenado através da Lei de 10 de Junho de 1835, teve sua
apelagado equivocadamente conhecida pele Relagdo, e que nenhum dos cinco
condenados era digno da imperial cleméncia. O Imperador acompanhou o
entendimento da Secéo.

Em consulta de 28 de janeiro de 18543%, foi analisado o caso do escravo
Antbénio, condenado com base no artigo 192 do Cdédigo Criminal a pena de grau
maximo pelo assassinato de Maria Quitéria, com quem nao tinha qualquer relagcédo que
permitisse 0 enquadramento do cativo na previsdo da Lei de 10 de Junho de 1835.
Deste caso é possivel destacar que a Seg¢ao de Justica — que n&o aponta qualquer
razao para a comutagéo, apontando que todas as formalidades legais foram seguidas,

entendimento adotado pelo Imperador — alerta que:

ndo pertence aos juizes de direito fazer suplicas em favor dos réus, mas
somente relatar em estilo grave e conciso, em linguagem juridica e de modo
conveniente, o que é essencial no processo e pode influir sobre a concessao,
ou negativa do perd&o, ou da minoragdo da pena.3%

A Ultima sentenca mantida analisada por esta pesquisa, com resolucédo de 28

de junho de 18543%7 é a condenacédo a morte do escravo Fernando, condenado a
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forca pelo assassinato de outro escravo, Bernabé, que atuava como feitor de engenho.
Neste topico, as reflexdes da Secao de Justica sdo sobre o alcance do previsto pela
Lei de 10 de Junho de 1835, quando a vitima do crime era, também, um cativo. Ao
contrario do Juiz de Direito e do Desembargador Procurador da Coroa, que entendiam
que o crime cometido por Fernando deveria ser julgado ndo com base na lei
excepcional, mas sim pelo Cddigo Criminal, a Secdo de Justica posiciona-se,
afirmando que:

A lei ndo distingue entre os que estdo debaixo da dire¢do mediata e imediata,
entre feitor escravo e feitor livre; entre feitor branco e de cor, e onde a Lei nao
distingue ndo devemos nods também distinguir. Demais essas distingdes
destruiriam o fim da Lei, que quis fortificar o respeito e obediéncia dos
escravos para com o feitor que representa de certo modo o senhor, e a quem
este delega uma parte de sua autoridade.3%®

As sentencas, mantidas pelo Imperador, foram pouco debatidas nas consultas,
diferente do que ocorria, de modo geral, quando as penas eram comutadas. Outro
ponto de reflexao que se pode extrair do pequeno extrato selecionado é que, conforme
observaram Pirola e Ribeiro®®®, no decorrer dos anos as comutagbes passam a
acontecer com mais frequéncia, a ponto de se notar, nas préprias consultas, os
reflexos sociais da questdo, como adiante se debatera.

A resolucéo de 17 de junho de 1854 apresenta um caso peculiar. O réu Antonio,
escravo que era representado por um advogado, foi condenado a morte pelo
assassinato de José Vicente d'Oliveira. A fonte apresenta uma descrigao bastante
pormenorizada do crime e do processo de condenagdo ao qual foi submetido o cativo,

com o relatdrio do Juiz de Direito:

no dia 10 de margo de 51, das sete para as oito horas, distante do Arraial um
quarto de légua, com uma cacetada, que o deitara do cavalo abaixo, e depois
sangrado, e logo que acontecera este assassinado, a voz publica indigitou
como autor ao escravo Antonio Cabelludo, do mesmo Encapellado, em razao
de ter dito o Administrador prometido surra-lo dias antes, pelo que fora preso
em 15 de setembro do dito ano.

Procedeu-se ao competente sumario, juraram as testemunhas por essa voz
publica, que mais agravou pela circunstancia de ter sido reconhecido um
cacete, de que usava o réu, e que se encontrou junto ao assassinado, com
dois ou trés pingos de sangue.

O réu negou que fosse ele o assassino de seu Administrador, atribuindo, em
seu interrogatério de formagéao de culpa, a dois homens, um de nome Cyriaco,
e outro Joaquim, que do lado do Termo da Carinhanha passara para o lado
da Lapa por ordem de Joaquim José Machado, que também administrava as
Fazendas do Encapellado do Senhor Bom Jesus da Lapa naquele Termo,
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que nesta ocasido litigava com o assassinado José Vicente sobre a
preferéncia da administragao, e era este Machado por isso capital inimigo do
mesmo assassinado, mas no interrogatério feito no Tribunal do Juri nada
disso disse o réu, talvez por insinuagoes.

(...)

O defensor e curador do réu alegou que era impossivel que o réu Antonio
Cabelludo s6 e sem companheiro, perpetrasse esse assassinato na pessoa
de seu Administrador José Vicente, que ia a cavalo e com um par de pistolas
nos coldres, e que assim era de presumir, que os matadores fossem mais de
um, e que muito combinava a resposta do réu na formagéo da culpa, de ter
passado aqueles dois homens, e que estes foram os assassinos de José
Vicente, e que o cacete podia ser de proposito conduzido, e ali deixado.3'°

Apds o descritivo do caso, o Juiz de Direito faz seu julgamento particular da
questao, apontando, sem qualquer ressalva da Sec¢ao neste tocante, ainda que a
consulta tenha ocorrido poucos meses apos a Resolugéo de 28 de janeiro, em que 0

Juizo do caso do escravo Antonio foi repreendido, que:

Os jurados, porém, tendo-lhes feito bastante impresséo os juramentos das
Testemunhas, quando ao cacete, achado junto ao morto, condenaram o réu
a morte. Eu na qualidade de Juiz de Direito, que presidi o Tribunal, nao
podendo me afastar da decisdo do Juri, lavrei a sentenga, se bem que
entendesse ser rigorosa em vista da prova dos autos (...) entendia, que a
pena de acgoites era a que cabia, no caso em questéo, e nao a de morte, para
qual mister se tornava, que as provas fossem tao claras, como a luz do meio
dia.3""

A Secéo de Justica, baseando-se na auséncia de unanimidade na votagao do
Juri, na negativa do réu quanto a autoria e a fragilidade da prova testemunhal, mas
sem deixar de levar em consideragao os debates orais que podem ter conduzido o
entendimento do conselho de sentenga, entende “que o uUnico meio de sair da
dificuldade vem a ser a comutagdo da pena de morte na de galés perpétuas™'?,
decisdo acatada pelo Imperador.

Nas Resolugdes de 7 de julho®® e de 27 de setembro3'* de 1854, as
comutagdes dos escravos Antonio, Estevao e Adao advém de erros processuais
ocasionados pela confusa legislagdo do periodo, debatida no capitulo anterior.

No primeiro caso, o mesmo juiz conduziu a demanda até a pronuncia e,
posteriormente, proferiu a sentenga definitiva de condenagdo a morte, como juizo

singular, com base na Lei de 10 de junho de 1835. Todavia, deixou de observar as
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disposicdes que determinavam a remessa, de oficio, de pronuncias ao Juiz de Direito
— Decretos de 02 de Julho®'® e de 09 de Outubro de 18503'¢. Assim, houve
condenacao ao patibulo determinada por um unico juizo singular. Para a Secao, a
questdo somente pode ser sanada através da graga, ante a impossibilidade de
anulagao do processo via recurso ao Tribunal Superior, considerando a vedagao pela
Lei de 10 de junho de 1835:

Nao tendo o Poder Moderador essa faculdade, que é privativa do Judiciario,
estando por um lado provado o delito, o que obsta ao perdao do réu, e sendo
por outro lado nulo e incurial 0 processo, o que obsta a que por ele se mande
dar a morte a um homem, é a Segao de parecer que a Unica saida é regular
que se podera dar a este negdcio, € a comutagcédo da pena de morte importa
ao réu na de galés perpétuas.

A segunda resolugdo trabalha com a mesma situagdo: condenagao dos
escravos Estevao e Adao a morte por juizo singular que, ndo observando a necessaria
remessa do processo ao Juizo de Direito, ante a proibicdo de recursos prevista na Lei
de 10 de Junho de 1835. Entendeu a Secdo pela comutacédo da pena em galés
perpétuas, tendo o Imperador resolvido desta forma.

Dos dois casos o0 que se pode extrair € que a profusdo de normas processuais
gerava confusdo na condugdo dos processos em primeira instancia. Nos casos
mencionados, a Lei de 10 de Junho de 1835, por excepcional, foi observada por
ambos o0s juizes que, condenando os escravos a forca, ndo seguiram a determinagao
de remeter, de oficio, os processos ao Juizo de Direito apds a condenacéo.

Para a Secdo de Justica, o entendimento € de que, nestes casos, as leis
posteriores —ambas de 1850 — deveriam se sobrepor a Lei especial em razao da pena
ultima — a forca — ndo poder ser determinada por um unico juiz. Neste caso, ainda que
tenha a Seg¢do mencionado que o Poder Moderador estava limitado a agraciar, ante
sua impossibilidade juridica de intervir na esfera judiciaria para resolver a questéo
processual, o que pode-se verificar € que a graga, aqui, detém o carater corretivo e
ativo que tantos doutrinadores do século XIX se esforcaram em afastar.

Em 06 de setembro de 1856%'", houve uma segunda consulta do Imperador a

respeito de uma condenacéo — o que demonstra que, tal qual se observou através da
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discussao tedrica apresentada no capitulo anterior, 0 monarca, de fato, olhava com
atencao as condenacdes a forca. O escravo Jodo, condenado a morte em decorréncia
do assassinato de José Pinto Novo teve sua pena comutada para prisao perpétua com
trabalho em decorréncia de ser menor de 21 anos. A Sec¢édo, apds o retorno dos Autos
para verificacdo da idade do escravo e a comprovacao, ainda que por indicios, de que

o cativo tinha menos de 21 anos na época da sentenca, entende que:

E mais que possivel, & provavel mesmo, que a idade do réu seja a que ele
declarou; e entdo parece que mais equitativo seria comutar a pena de morte
na de prisdo perpétua com trabalho; pois embora exista o aresto de nao ser
aplicavel o art. 45 do Codigo Criminal a pena de morte, com tudo sendo essa
menoridade uma circunstancia atenuante expressamente mencionada pelo
Art. 17 § 10 do mesmo Cdédigo, vai mais de acordo com a razao e com a
Cleméncia de Vossa Majestade Imperial remitir em favor da idade o rigor da
pela ultima 318

A resolucdo de 30 de setembro de 18593'° é Unica. Trata-se de requerimento
apresentado por Claudio de Couto e Souza, em que é pedida a comutacdo da pena
de 12 anos de prisao com trabalho imposta a seu escravo Leonardo que, fugido, tinha
assumido a identidade de homem livre e, com o nome de José Martins Valencga, sido
condenado em decorréncia de ter causado ferimentos que levaram a morte Luiz

Cheles. Aponta a Secéao que:

Passando o réu a cumprir aquela sentenga, descobriu-se que nao era livre,
que nao era José Martins Valenga, mas sim que se chamava Leonardo e era
escravo do suplicante Claudio Couto e Souza, o qual fundado naquele erro
pede agora a comutagao ou perddo daquela pena.

O art. 60 do Cdédigo Criminal diz:

Se o réu for escravo, e incorrer em pena que nao seja capital, ou de galés,
sera condenado na de acoites, e depois de os sofrer, sera entregue a seu
senhor, que se obrigara a trazé-lo com um ferro, pelo tempo e maneira que o
Juiz designar.

A lei de 10 de Junho de 1835 diz falando dos escravos

Se o ferimento ou ofensas fisicas forem leves, a pena sera de agoites a
propor¢ao das circunstancias mais ou menos agravantes.

A Secao nédo examinara se ao réu podiam caber as penas de morte ou galés,
porque o Poder Moderador ndo agrava as penas.

O que é certo é que se o réu fosse julgado como escravo que &, a nao lhe
serem impostas aquelas penas, somente lhe poderiam ser impostas a de
acoites e ferro.

Dos papeis juntos ndo se mostra circunstancia alguma pela qual o réu merega
0 perdéo.

Por outro lado a pena, que esta sofrendo, sendo escravo, é contraria as Leis.
A comutagido em agoites é o mais possivel repugnante a natureza do Poder
Moderador.

A nossa legislagdo, como muito bem demonstra o Douto Consultor em seu
parecer, ndo subministra meios de sair da dificuldade por meios ordinérios e
de recurso perante os Tribunais judicidrios, para uma revisdo que faca
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desaparecer o erro, e a ilegalidade da decisdo, proveniente do fato
novamente descoberto.32°

A secao continua, apresentando argumentos que também aparecem como
fundamentais nas doutrinas debatidas no item anterior em favor de retornar ao senhor
suplicante a propriedade do escravo fugido, equivocadamente julgado como homem
livre pela justica:

A missao do Poder Moderador ndo consiste somente em perdoar € minorar
as penas por consideracdes de mera cleméncia. E também instituido para
fazer desaparecer e remediar, em hipoteses particulares, as asperezas, as
injusticas ou lacunas das Leis penais que estabelecem regras gerais, e ndo
podem descer a uma infinidade de consideragbes e circunstancias muitas
vezes rarissimas.

A Secdo somente encontra um meio de sair da dificuldade neste caso
especial, a saber: comutagao pelo resto do tempo, que falta ao réu para
cumprir sua Sentenga, em outro tanto tempo de ferro na forma do art. 60 do
Cddigo Penal pela maneira, que designar o Juiz das Execugdes Criminais do
Distrito, e debaixo da sua fiscalizagdo sendo o mesmo réu entregue ao
Senhor para o fazer trabalhar na sua Fazenda.

E até também um meio de atender o direito de propriedade do senhor
ofendido pela pena de prisdo com trabalho, direito que as nossas Leis
quiseram atender, quando excluiram essa pena para 0s escravos.

Porque se ao réu houvesse sido imposta a pena de agoites e ferro, que é a
competente pela Lei, ja estaria o dito senhor dele entregue, ha muito
tempo.3?!

A resolugéo de 05 de janeiro de 1861322 comutou a pena de morte na de galés
perpétuas ao escravo Agostinho, condenado a morte, pena de grau maximo, conforme
entendimento do artigo 192 do Cédigo Criminal. O escravo, que foi condenado pela
lei geral, teve seus recursos nao conhecidos em decorréncia da aplicagao — errénea
no entendimento da Secgéo — do decreto de 02 de janeiro de 1854. A graca, uma vez
mais, foi utilizada como ferramenta de correcdo de equivocos processuais resultantes
da legislagao.

A resolugdo de 13 de novembro de 1867323 apresenta outro caso interessante.
O escravo Jacintho foi condenado a morte com fulcro na Lei de 10 de Junho de 1835,
em razao de ter assassinado seu senhor. Contudo, em um movimento que pode tanto
ter sido derivado de desconhecimento quanto de um profundo conhecimento do

sistema no qual estava inserido®?*, o advogado que representava o réu mudou o curso
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deste processo. Relata o Juiz Municipal, responsavel por presidir o Juri em questao,
que, por sugestdo do advogado, apresentou aos jurados um quesito sobre
circunstancias atenuantes que nao deveriam ser aplicadas em julgamentos com base
na Lei de 10 de Junho:

Dita sessao se efetuou com toda a regularidade, e que entendo ter sido o réu
Jacintho, escravo, legalmente condenado a pena ultima, de conformidade
com o que dispde o art. 1° da Lei de 10 de Junho de 1835, por isso que dos
debates, do depoimento das testemunhas e dos proprios autos ficou
plenamente provado ter sido ele o autor do assassinato na pessoa de seu
senhor Jodo Candido de Moraes; tendo que o seu curador nao refutou a
prova, e baseou a sua defesa apenas na profligacdo da pena de morte.

Um fato deu-se que nao devo omitir.

A requerimento do curador do réu confeccionei o quesito quinto, perguntando
se havia circunstancias atenuantes a favor do réu.

Depois que o Juri da sentenca ja se achava na sala secreta, refleti neste meu
procedimento, e imediatamente conheci que fora irregular, a vista da
especialidade do caso; e na sentenga o remediei, julgando de nenhum efeito
nao sb o quesito mencionado, como a resposta que lhe foi dada.3?®

O Juiz de Direito, oficiado a manifestar-se sobre a questdo, entendeu ter sido
justa a sentenga imposta ao cativo. Sobre a possibilidade de concessao da graga,
afirmou “se o réu merece ou ndo comutagao da pena, devo dizer que atendendo-se
s6 ao rigor da Lei 10 de Junho de 1835, sem influéncia das ideias do século a respeito
da pena de morte, ele ndo merece a comutacao da pena™?®, mesma posigédo adotada
pelo Presidente da Provincia de Sao Paulo.

Todavia, 0 equivoco perpetrado pelo Juiz municipal havia demonstrado que o
corpo de jurados entendia pela presenga de trés atenuantes: ndo ter havido no
delinquente pleno conhecimento do mal e direta intenc¢ao de o praticar (art. 18, §1° do
Cddigo Criminal); ter o delinquente cometido o crime aterrado de ameacgas (art. 18,
§7° do Caodigo Criminal) e ser o delinquente menor de 21 anos (art. 18, §10 do Cddigo
Criminal).

No entendimento da Secao:

Advertido o Juiz de seu erro, dirigindo ao Juri esse quesito de processo
comum, cometeu para repara-lo outro erro: condenou o réu a morte conforme
a Lei de 10 de Junho de 1835, considerando de nenhum efeito o quesito e a
deciséo do Juri.

porque, ao mesmo tempo, sabe demais e sabe de menos — auferir, com precisao, se o advogado do
escravo Jachinto agia em decorréncia de seu profundo desconhecimento do sistema ou, se ao
contrario, anteviu a possibilidade de gerar a nulidade processual através da sugestdo da equivocada
quesitagao ao Juiz Municipal que presidiu o Juri.
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Foi um excesso de poder; sendo que a vista do art. 67 da Lei de 3 de
Dezembro de 1841, ao Juiz s6 compete aplicar a pena conforme as decisbes
do Juri sobre o fato.

Quando mesmo essas decisdes do Juri sdo contrarias a evidéncia resultante
dos debates, depoimentos e provas perante ele apresentadas, s6 outro Juri
pode revogar essas decisbes mediante a apelagéo do art. 79, §1° da Lei de
3 de Dezembro de 1841.

(...)

Desde que o Juiz dirigiu ao Juri o quesito do Art. 64 da Lei de 3 de Dezembro
sobre as circunstancias atenuantes, e o Juri respondeu, ndo havia mais
remédio.

(-..)

Era consequéncia do erro do Juiz a apelagao do Promotor (Art. 301 do Codigo
do Processo) ou a apelagao ex-officio do Art. 79 §2° da Lei de 3 de Dezembro
de 1841, por ser a pena imposta a de galés.

S6 por meio dessas apelagbes, uma ou outra, podia ser reparado o erro
cometido pelo Juiz, e voltar o processo a forma da Lei de 10 de Junho de
1835.

O meio empregado pelo Juiz de anular ele mesmo uma decisdo do Juri em
matéria de fato, e quando essa decisdo constitui direito entre as partes, é
repugnante a instituicdo do Juri, e aos principios que regulam a coisa
julgada.’?”

Para a Secao, portanto, ndo ha outra alternativa que ndo a comutacao da pena
imposta pelo Juiz Municipal na de galés perpétuas e, neste sentido, aconselha ao

Imperador, que da seu parecer favoravel a concessao da gracga:

Nao havendo que fazer no estado em que se acha o negdcio, sé Vossa
Majestade Imperial pode dar o remédio que convém.

Esse remédio é a comutagado da pena imposta ao Réu.

A comutagao da pena neste caso é de toda a equidade, porque o0 Réu tem a
seu favor a decisdo unanime do Juri, declarando:

1° Que ele nao teve pleno conhecimento do mal e direta intencao de pratica-
lo;

2° Que cometeu o crime aterrado por ameacas;

3° Que € menor de 21 anos.

Estas circunstancias tornariam iniqua e barbara a execugdo da pena de
morte, que deve ser reservada para casos atrozes e extraordinarios.

A Secao nao hesita em aconselhar a Vossa Majestade Imperial a comutagéo
da pena de morte na de galés perpétuas cumprida na llha de Fernando.3%

Por fim, a resolugdo de 30 de outubro de 18723%° apresenta, reunidas,
interessantes reflexdes que permearam diversos dos temas apontados no decorrer
deste estudo, a comecar pela sempre cambiante e maleavel relagcado entre senhores e
escravos delineada, essencialmente, no topico 3.2.2 desta pesquisa. O réu Felippe,
escravo, foi condenado a morte em decorréncia de ter sido considerado o mandante

do assassinato de seu senhor, Antonio Gongalves Borges. Segundo o relatério do Juiz
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de Direito, uma das razdes do crime residia no fato de que o escravo “desgostara-se
deste, alegando como raz&do seu extremo rigor, por Ihe haver negado os domingos,
proibido-lhe negociar e passeios, pelo que, votando-lhe profundo rancor,
secretamente meditava um plano de evasdo”*. Ora, neste ponto, importa destacar
que, analisando o panorama escravocrata da segunda metade do seéculo XIX,

Machado conclui que:

A proibicdo do trafico de escravos, a escassez de bragos, a elevagao dos
precos dos cativos, as leis emancipacionistas se tornaram, no decorrer da
segunda metade do século XIX, fatores responsaveis pelo surgimento de uma
incipiente politica senhorial voltada para a preservagao da mao de obra. Essas
circunstancias, aliadas a preocupagdo de manter a lucratividade da
cafeicultura, estimularam o estabelecimento, por parte da camada senhorial,
de relagbes mais flexiveis com seus escravos.!

O escravo Felippe, com 45 anos em 1871, ja tinha tido, durante a vida, diversos
senhores. E plausivel imaginar, portanto, que a motivagéo do crime possa mesmo ter
sido o fato de encontrar, em seu ultimo senhor, resisténcia para negociar beneficios
que poderia ter tido em outras relagdes, ainda que pautadas na servidao.

O oficio do Juiz de Direito apresenta detalhadamente o processo,
estabelecendo que o réu, em conluio com dois outros escravos a quem havia
prometido quantia em dinheiro pelo assassinato que encomendava, havia sido
condenado como mandante do crime pelo Juri, tendo sido condenado a morte com
base na Lei de 10 de Junho de 1835. Contudo, a opinido do Juiz é diferente.
Argumenta que, “pelo desenvolvimento e execugao do plano criminoso, parece claro
que o papel do réu Felippe foi de cumplice”®?, afirmando, ainda, que todas as
formalidades substanciais do processo foram cumpridas.

O Conselheiro Diretor Geral da Secretaria, André Augusto de Padua Fleury,
diverge. Em seu entendimento, o réu havia confessado ser o mandante do crime,
contudo, considera que o escravo era responsavel pelo espancamento do senhor, e
deste espancamento resultou a morte. Conclui que, “no rigor do direito, Felippe & autor
do crime previsto no Art. 194 combinado com o Art. 195; porque a morte do ofendido
nao foi instantanea”. Todavia, o conselheiro levanta outra questdo, ao tecer
consideragdes sobre a condenagao do cativo a forca como incurso no artigo 1° da Lei
de 10 de Junho de 1835:
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A Lei de 10 de Junho de 1835, toda de ocasido e excepcional, ndo pode ser
entendida senao restritamente. (...)

Felippe nao feriu a seu senhor; ndo auxiliou na execugéo do crime aos reus
José e Eufrazia; ndo esteve presente, ndo assistiu a sua pratica, segundo
depds Eufrazia a fls. 60 v. Tanto ela ré, como seu companheiro José
Gongalves tomaram os lugares indicados, enquanto Felippe recolheu-se ao
seu quarto, afim de que, consumado o delito, ele ficasse passando aos olhos
de sua senhora por inocente.

Ele, pois, ndo feriu a seu senhor, e ndo podia ser-lhe aplicada a disposi¢do
do art. 1° da citada Lei, que é assim concebida:

Serao punidos com a pena de morte 0s escravos ou escravas, que matarem
por qualquer maneira que seja, propinarem veneno, ferirem gravemente ou
fizerem qualquer outra ofensa fisica a seu senhor, a sua mulher, a
descendentes ou ascendentes, que em sua companhia morarem; o
administrador, feitor e as suas mulheres, que com eles viverem.

(...)

Mas a Lei de 1835 politica, excepcional, odiosa ndo compreende os
mandantes do crime; compreende s6 e unicamente os mandatarios e os
autores, que executam suas proprias resolugdes, que matarem, ferirem, diz
ela, e ndo que mandarem matar, ferir.333

Discorda do Conselheiro Diretor Geral a maioria da Seg¢ao, bem como deixa de
acolher o entendimento do Juiz de Direito que, em seu relatorio, nao identificou o réu
como mandante do crime. O voto da maioria entende que houve confissdo completa
da funcdo de mandante por parte do réu, e que tal circunstancia restou provada no
processo criminal, destacando que a decisdo do Juri tinha sélido fundamento. A
discordancia também se da em raz&o da interpretacao que Fleury faz da Lei de 10 de

junho. Entende a maioria da Sec¢éo que:

Quer na letra, quer no espirito, este texto nao exclui da autoria do atentado o
que deliberou e mandou por outrem executa-lo, visto que sempre foi o
principal autor o que delibera e determina a execugéo de qualquer ato; e tal
€ a formal disposi¢do de nosso Direito criminal.

(...)

as circunstancias do pais com o elemento servil, que tornaram necessaria a
mais severa repressdo dos atentados de escravos, perduram e talvez se
tenham tornado mais dignas de ponderagdo; assim como as disposi¢des da
Lei de 10 de Junho n&o foram derrogadas. E se, como € evidente, esta Lei é
excepcional e tende a mais eficaz repressao dos atentados, que infelizmente
tanto se reproduzem, por isso mesmo nao pode ser interpretada com favor,
que nada autoriza em relagdao a uma classe de principais autores de tais
atentados.

(-..)

E atenta-se a que resultados se chegaria, a prevalecer a doutrina do
Conselheiro Diretor Geral: os escravos mais inteligentes e de confianga dos
senhores, que, por via de regra, sdo encarregados de feitorizarem os outros,
se abusassem do ascendente e talvez influéncia arrasadora, que exercem
sobre 0s miseros sujeitos, e ordenassem atentados contra a seguranga e vida
do comum senhor, do que ha exemplos, ficariam eles os principais autores
fora das disposicdes da Lei de 10 de Junho: e s6 a ela sujeitos os miseraveis
executores, em muito menor escala imputaveis. (1594)
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Todavia, o debate ndo se encerrou. Houve a apresentacdo de voto em

separado do Conselheiro José Thomaz Nabuco de Araujo, um dos personagens mais

importantes da politica do Segundo Reinado?34. Para o conselheiro, “a pena de morte,

nao pode ser ela aventurada, quando outra prova ndo ha nos autos, visto o relatorio,

senao a confissdo do réu e as informagdes sempre suspeitas dos co-réus’,

destacando que no relatério do Juiz de Direito, que havia presidido o Juri, houve

informag&o de que “algumas testemunhas do processo mui vagamente e por meras

suposigdes atribuiram o crime ao réu Felippe”3®.

Quando a comutacédo e a pena de morte, as reflexdes do conselheiro sao
bastante pertinentes:

A graga nao destréi a criminalidade, mas pelo contrario, a reconhece e deixa
subsistir, a graga s6 tem por objeto a pena.

Indulgentia Principis, diziam os Romanos, quos liberat, notat, nec infamiam
criminis tollit, sed poenae gratiam facit.

Quanto a pena de morte, quando mesmo ela deva existir, e enquanto existe, a
alta razdo do Estado manda, que para nao deixar ela de ser exemplar, e ndo
tornar-se odiosa, a sua aplicacdo seja rara, e s6 quando além da certeza
possivel da prova do crime, se der a incorrigibilidade do agente.

A verdade é que a estatistica doas condenagdes de morte pronunciadas,
comparadas com as condenagdes de morte executadas, mostra um progresso
constante no numero das gragas concedidas em todos os paises.

Dai vem que alguns, que entendam haver temeridade em excluir dos Codigos
essa pena consideram o direito de graga como remédio que convém contra as
execugoes devidas ao erro, ou ao summum jus da justi¢a, e incompativeis com
as reclamagdes de uma politica sabia e previdente.3®

E finaliza, retomando o argumento do Conselheiro Fleury para considerar que

a Lei de 10 de Junho de 1835 nao pode, por auséncia de expressa previsao, ser

fundamento para a condenacédo de mandantes:

Com efeito, este artigo sé compreende os escravos, que matarem.

E pois os que mandarem matar (hipotese rara) ficam sujeitos ao direito comum,
isto é, ao julgamento conforme o Cddigo do Processo, e fora da Lei de 10 de
Junho.

Essa inteligéncia é a unica, que os principios do Direito criminal permitem,
porque nao ha pena, nisi descendat ex scriptura legis.

(...)

A hipotese do escravo mandante é rara e rarissima.

O que devia o legislador prever, por mais natural, & que fosse livre 0 mandante,
e escravo o0 mandatario (...)

O mandante é a causa do crime.

Pois bem: mas se néo fosse o mandatario, talvez o crime nao existisse.
Sobreleva que o0 mandante procede por uma paixao, que o agita.

Mas o mandatario a sangue frio, sem motivo pessoal, e sé por sérdida avidez
vai cometer o crime.
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Assim que, livre ou escravo, o mandante esta fora do regime especial da Lei
de 10 de Junho de 1835.

Opino, pois, pela comutagédo da pena de morte na de galés perpétuas na llha
de Fernando.3%”

Dom Pedro Il, atento aos debates, entendeu em consonadncia com o
Conselheiro Nabuco de Araujo.

Assim, é possivel arrazoar, com base no suporte tedrico construido durante o
desenvolvimento deste estudo e nos documentos analisados, as doutrinas e as
consultas a Secgéo de Justica, que a graga, dentro da légica do contexto brasileiro da
segunda metade do século XIX, ndo deixou de ser encarada como forma de
legitimagao do poder real, ainda que tenha sofrido golpes de limitagao, tanto de sua
origem moderna quando de sua ressignificagao cientifica.

Contudo, a esta faceta €& possivel também acrescentar que a cleméncia
ganhou, dentro de um sistema legislativo confuso e desenvolvido de forma errante
durante, principalmente, as primeiras décadas do pos-Independéncia, mas que se
propunha atento ao carater legalista do direito oitocentista uma caracteristica propria,
de solugdo nacional — original, em certa medida — para um problema nao observado
com énfase no Império Portugués: a reiterada condenacgéao de cativos a pena maxima

por crimes cometidos contra seus senhores.

4.2.2 “JA NAO ERAM MAIS ESCRAVOS, MAS SIM GALES?”

Diante das constantes comutacdes, € importante, por fim, refletir sobre as
consequéncias e repercussdes da paulatina escassez de execugdes de cativos fora
dos portdes do Conselho de Estado. Inicialmente, vale refor¢ar que este exercicio nao
tem qualquer pretensdo de verdade absoluta, mas, ao contrario, objetiva tentar
visualizar, por de tras da fonte oficial, possiveis reverberagdes, na sociedade, das
questdes decididas no ambito juridico-politico.

Para tanto, utilizam-se, derradeiramente, cinco documentos.

De inicio, a resolugdo de 17 de dezembro de 1853 que deu origem ao ja
mencionado decreto n® 1310, de 02 de janeiro de 1854. Este documento tece algumas

importantes consideragdes sobre o instituto da gragca e as possibilidades de
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repercussao no tocante a um possivel afrouxamento do rigor punitivo da legislagao.

Entende a Secao:

N&o é para que sejam perdoados aqueles, cujos crimes estiverem provados,
cujas condenagdes forem justas e conforme a lei, que estas sobem ao
conhecimento do Poder Moderador. E, pelo contrério, para corrigir os erros e
injusticas que podem cometer os Tribunais, e para atender as circunstancias,
e a equidade, a que os Tribunais sujeitos as regras do direito stricto ndo
podem atender.

O Poder Moderador tem a atribuicdo de perdoar e minorar as penas, mas
esse direito ndo lhe foi dado somente para o realgar e investir de mais poder.
(...)

E indispensavel que naqueles casos, em que a lei ndo admite recurso algum
ordinario, que possa emendar injusticas flagrantes, ou violagées flagrantes
de Lei, se dé sempre o recurso extraordinario ao Poder Moderador, e que nao
subsista, ainda que no papel, a faculdade dada aos Presidentes de
substituirem-se a esse Poder.

Seria sem duvida mais simples e claro revogar os dois decretos de 11 de abril
de 1829 e 9 de margo de 1837, e declarar que das sentengas que impdem
pena de morte ao escravo que matar seu senhor ha o recurso extraordinario
para o Poder Moderador.

Uma declaragdo semelhante, que pareceria legislagdo nova, tem seus
inconvenientes.

Pareceria aos senhores e aos escravos que o Governo afrouxa o rigor salutar
que convém exercer contra o homicidio daqueles.

Uns se acobardariam e se julgariam menos protegidos, outros (0s escravos)
poderiam atribuir semelhante medida a simpatia pela sua sorte.

Por isso parece preferivel a Secdo a simples modificacdo lembrada no
decreto de 9 de marco, declarando-se que, em caso algum, os Presidentes
farao executar a sentenca de pena de morte, sem que proceda decisdo do
Poder Moderador, modificando assim o paragrafo 4° do citado decreto.

Essa declaragdo, para evitar os inconvenientes da publicidade, poderia
mesmo ser feita em circular reservada aos Presidentes das Provincias,
devendo cada um deles dar dela conhecimento ao seu sucessor, entregando-
Ihe a administracado da Provincia.

Além, vale mencionar que, em alguma medida, as questdes relativas a
condicbes desumanas de cumprimento das penas nas prisdes do pais nao
escapavam completamente da Secdo de Justica. E o que se demonstra por meio da
consulta de 10 de agosto de 186633%%, em que houve, a pedido do Imperador, a
producdo de um parecer sobre as condi¢cdes gerais da Casa de Correcao da Corte e
do Presidio da ilha das Cobras.

Ainda, a resolugdo de 17 de outubro de 187233 parece, quando
contextualizada, mais uma medida que caminha para a abolicdo da escravidao, ao
fazer com que cativos condenados a galés perpétuas que tenham tido suas penas

comutadas ndo poderiam retornar a condicdo de escravos. Diz a Se¢cao, em uma
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profunda reflexao a respeito dos limites do direito de propriedade do senhor, que “em
razao da perpetuidade da pena de galés o perdao dela, s6 em beneficio do
condenado, o escravo se torna de fato e pela natureza das coisas liberto”34°,

Contudo, existem duas Consultas que, por seu debate, merecem a atencéao
deste estudo. Tratam-se de importantes ponderagdes relativas as penas de galés
perpétuas, que, na maioria dos casos, substituiam as penas de morte comutadas pelo
Imperador.

A Consulta de 30 de outubro de 1854 é uma boa forma de tentar se observar
as possiveis repercussdes de comutagdes de pena de galés aplicada a escravos. Foi
analisada “proposta da Assembleia Provincial de Sdo Paulo (sessao de 31/10/1854)
sugerindo 0 aumento das penas para o0s escravos, visto que a se manter o codigo
criminal, os escravos preferiam as penas ao cativeiro”*'. Para a Assembleia, a pena
de galés:

Nenhuma influéncia moral tem sobre o escravo, e pouca ou nenhuma agao
fisica exerce sobre este ente, cujo principal destino é desgragcadamente o
trabalho forgado.

Ela é, pois, de nenhuma eficiéncia, e o exemplo que se deve ser um efeito
secundario da penalidade, bem longe de ser proficuo, é prejudicial: porque
0s escravos, antes desejam as galés, do que seu cativeiro, e se acomodam
com trazerem uma calceta aos pés.

Em consequéncia, nota-se que os escravos, praticando delitos de maior
importancia, e vendo que a pena que hao de sofrer € quase sempre a de
galés, correm ao crime impavidos e ostentam desprezo a justi¢a, oferecendo-
se voluntariamente a receber punigéo, porque, em verdade, julgam preferivel
a sorte do galé, e o trabalho forgado nas obras publicas a sua sorte de cativos.
Nestas circunstancias, conclui ela, e quando o delinquente afrontar o castigo,
preciso é reconhecer a ineficicia da pena. E isto o que acontece
presentemente.342

Analisando este documento, Sidney Chalhoub entendeu que a detalhada
resposta do Conselho também apresentou “ironias veladas a aparente excentricidade
da ideia de que os escravos das fazendas paulistas preferiam labutar no sistema
prisional do Império a permanecer na escravidao em que estavam”*3, Contudo, para
0 pesquisador, o principal argumento para rebater a Assembleia residia no fato da Lei
de 10 de Junho de 1835 nao ter surtido o pretendido efeito de reduzir os crimes

cometidos por escravos contra seus senhores.
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Neste sentido, o Conselho apresenta o argumento de que foi entender os

escravos como classe dotada de “feroz perversidade” fez com que medidas de

excecgao, como a Lei de 10 de Junho de 1835, fossem editadas. Aprofunda a reflexao,

afirmando:

A forca, depois de um processo, onde os meios de acusagdo sao sempre
muito superiores aos de defesa, pelas diversas condi¢cbdes do acusador, e do
acusado, depois de um julgamento sem recurso algum, e em que néo é
permitido atender nenhuma circunstancia, por mais atendivel que seja aos
olhos da humanidade, e até no conceito de Juizes tirados necessariamente
da classe do acusador, a forca foi o ponto de apoio que essa Lei deu aos
senhores nos crimes de uma gravidade até entdo punida com galés (....)
N&o tardou a experiéncia em convencer-nos da ineficacia dessa Lei. Os
crimes que, por ela, se quis evitar ou, ao menos, diminuir, tem
progressivamente avultado nas incompletas estatisticas da Administragdo
Judiciaria, e a Secao ndo carece examina-las para reconhecer essa verdade.
(-..)

O que se deve concluir é: que a Lei de 10 de Junho de 1835 nao resolveu o
dificil problema de adaptar os principios eternos da justica a punigdo desses
crimes (...)%4

A Secao continua, aprofundando a reflexdo e apresentando a ciéncia de que a

situagdo social ndo era desconhecida dos conselheiros — chegando até a destacar

que, se os cativos brasileiros fossem, como sugere a Assembleia, “ferozes”, o pais ja

teria passado por tentativas de revolugido como a ocorrida no Haiti, demonstrando que,

mesmo mais de cinquenta anos depois, aquele evento ainda repercutia, além de

demonstrar que o conceito de “docilidade” escrava ja vinha, naquele momento, sendo

construido:

Milhares de negros eram anualmente importados no Brasil, a despeito da Lei
que proibida este nefasto trafico. Nao era possivel que eles ndo viessem a
perceber a ilegalidade de sua escravidéo (...)

Outros escravos, sendo em grande parte nascidos no Brasil, tem
acompanhado o momento da nossa civilizagao. Eles sabem que nao ¢é a cor,
mas somente o acidental estado do seu cativeiro, que os priva de gozar de
todos os direitos que a Constituigdo tao prudente e sabiamente concedeu a
quem quer que nasce livre no Brasil.

(-..)

Se uma feroz perversidade fosse tdo geralmente, como diz a Assembleia de
S. Paulo, o carater distintivo dos nossos escravos, eles (...) ja teriam feito, ao
menos, temiveis tentativas para darem no Brasil o espetaculo do Haiti.3*

Valendo-se da cientificidade positivista, inerente ao momento historico em

questao, a Secao de Justica ainda sacramenta:

E preciso que ndo se confunda a punicdo com a satisfacdo de sentimentos
pessoais; é preciso que nela ndo haja uma excessiva individualidade.

(..))
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A Lei de 10 de Junho de 1835 ja fez muito, estabelecendo a pena de morte
para certos crimes, em que os escravos tinham a de galés, ja Ihes tirou muitos
dos meios que o Cddigo Criminal e o do Processo tem por necessarios para
um justo e imparcial julgamento.346

Em seguida, subindo o tom, utiliza o préprio argumento da Assembleia para

apontar as inconsisténcias dos pedidos apresentados pelos paulistas:

Quando outras razdes ndo houvessem, bastariam as proprias razées com
que se quer provar a ineficiéncia da pena de galés, para nao se lhe preferir
qualquer outra nos casos em que ela € aplicavel.

Se a impavidez com que se afronta um castigo, fosse uma razao para o
Legislador tivesse por ineficaz, nem a pena de morte pareceria suficiente,
porque ndo raros os que a afrontam com impavidez e coragem.3¥

E encerra — talvez rememorando os desafios dos casos como os dos escravos

Antonio, Estevdo e Adao, condenados a morte por um unico juizo em razao da

confusdo legislativa:

Cré essa Secao que muito ganhara o Brasil em n&do se encher a sua
Legislacdo de disposi¢cdes excepcionais, em nao se estabelecerem Leis em
desarmonia e contradigdo com os principios da justica seguidos nos Codigos,
e com o sistema de penalidade e de processos neles adotados.34®

Contudo, anos depois, a questao volta ao tema central debate, ainda que tenha

sido possivel observar que a penalidade nunca deixou de rondar as analises dos

pedidos de graga.

A consulta de 20 de novembro de 187334 trata “acerca das providéncias que

convenha tomar, por parte do Governo, em relagdo aos frequentes assassinatos

cometidos por escravos contra seus senhores”*°. O Presidente da Provincia de Sao

Paulo argumenta que os crimes de escravos contra seus senhores tornam-se cada

vez mais frequentes,

e, neste sentido, destaca-se que tal apontamento foi levado em

consideracgao ja no capitulo anterior. O presidente noticia:

No dia 25 de janeiro, em uma Fazenda do Termo de S. Joado de El-Rei, dois
escravos combinaram assassinar o senhor e espreitaram ocasido favoravel.
(...) no [dia] seguinte dirigiram-se a sala, em que ele se achava deitado em
uma marquise e conversando descuidado com o administrador, e depois de
Ihe tomarem a bengao, agrediram e mataram a golpes de foice e faca.

A senhora ndo pode acudir ao seu marido e trancou-se em um quart. Eles
arrombaram a porta e lhe disseram que n&o queriam fazer-lhe mal, ja tinham
morto o impostor e agora ja ndo eram escravos, mas sim galés.*' (1666)

346 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolugdes... Pagina 509.

347 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolucdes... Pagina 509.

348 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolucdes... Pagina 509.

349 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolucdes... Paginas 1666-1669.
350 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolucdes... Pagina 1666.

351 CAROATA, José Prospero Jeova [org]. Imperiais Resolucdes... Pagina 1666.

108



Diante desta narrativa, o Conselheiro Fleury aponta que a pena de galés é

considerada um alivio perante a escravidao e que:

Convém dar regulamento, criando um estabelecimento aqui no Porto do Rio
de Janeiro por exemplo, onde o galé nido tenha a vida folgada dos de
Fernando, ai podem ter dois dias de descanso por semana, passeiam por
toda ailha, tém casa e familia, peculio ou reserva na caixa filial do Banco do
Brasil, podem por intermédio de agentes fazer encomendas e obter do
comeércio o que precisam de fantasia (...)

Julgo conveniente a criagcdo de um estabelecimento para escravos, que
devem encarar como pena a de galés.*® (1666)

O Conselheiro Nabuco, por sua vez, apresenta outro parecer:

Os fatos, a que se refere a consulta, ndo se podem atribuir a defeitos da
penalidade atual, mas sao a fatal consequéncia da natureza das coisas:
porque era outrora facil a escraviddo? Porque parecia as populagdes negras
irrevogavel o seu destino: dai a resignacao delas. Despertadas porém no
sentimento de seus direitos pela emancipagao havia em os outros paises, e
ja falada e comecgada entre nds, € natural a reacdo manifestada por esses
fatos e outros que podem vir, € que ndo ha penas que por si s6s possam
impedir.

Esses fatos, como efeitos de tal causa assinalada e evidente, ndo podem
cessar absolutamente sem cessar a mesma causa.

E porém possivel neutralizar em grande parte o mal durante a transigdo atual,
por meio de um complexo de medidas preventivas e repressivas.

(...)

Se a morte, porém, como diz Bentham, é a cessacao dos bens, é também a
cessagado dos males da vida. E a fisiologia induzida da plena e constante
confissdo que os escravos exibem, nos diz que a morte nao é por eles temida
sendo desejada como remissdo do cativeiro.

Por outro lado essa pena tem se tornado rara entre nds, porque as mais das
vezes, como nos outros paises, ela € comutada pelo Poder Moderador, e por
uma alta razdo do Estado; é que repugna a civilizagdo a frequéncia dessas
cenas de sangue, que as execugdes criminais ostentam familiarizando o povo
com a barbaridade.?® (1667)

Nabuco passa, entdo, a falar sobre a pena de galés, substitutiva, na maioria
dos casos, as condenacgdes a forca. Para o conselheiro, a indicagao do cumprimento
da pena de galés na llha de Fernando é uma medida de protecdo a sociedade,
pautada na barreira natural da localidade, e aos proprios condenados, que n&o sao
submetidos as prisdes locais, em que existem frequentes casos de fuga. No tocante
a sugestao da construgdo de um complexo de cumprimento de galés no porto da

Corte, o conselheiro argumenta: “temo muito a aglomeracao dos grandes facinorosos
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do Império em um s6 ponto (...) no ponto de vista de seguranga, este estabelecimento
proposto ndo se compara com a llha de Fernando”3%4.

Em integral discordancia, o Conselheiro Visconde de Jaguary argumenta que
€ impossivel, dentro do sistema legal brasileiro, o fim da pena de morte pretendido por
Nabuco, mencionando que nem “na civilizada Europa ainda ndo se chegou a esse
resultado™%%. Endurece a fala, afirmando que a prisdo na llha de Fernando “ainda com
as cautelas e providéncias lembradas pelo ilustrado Conselheiro, ndo pode, no estado
da opinido a seu respeito, substituir convenientemente a pena de morte, seria antes
um incentivo para o crime”%¢. E, encerra:

€ meu parecer que as Leis atuais sdo suficientes para reprimir, tanto quanto
€ possivel, os assassinatos cometidos pelos escravos contra seus senhores,
e que de novas providéncias, além de morosas, nao se pode esperar melhor
efeito, até porque sobre o mal que atualmente se sente, tem influéncia
circunstancias que escapam a agio das Leis.3’

Cabe, por fim, mencionar o estudo de Peter M. Beattie sobre a colénia penal
da llha Fernando de Noronha, com o fito de complementar o panorama. Para o
pesquisador, as criticas ao complexo penal de Fernando sdo concomitantes as

comutacoes reiteradas das condenagdes a morte:

Muitos escravos condenados terminavam em Fernando de Noronha porque
as autoridades desejavam que eles trabalhassem, mas quando Pedro
comegou a comutar todas as penas capitais, seus criticos passaram a
questionar o rigor da colbnia penal. Essas criticas foram responsaveis por dar
a impressao ao novelista americano Frank Carpenter de que Fernando de
Noronha era um resort oceanico para condenados.

(...)

Carpenter provavelmente também aprendeu sobre esta ilha com os
brasileiros. Ele viveu no Brasil quando o abolicionismo comegou a mexer
profundamente nas separagdes politicas entre defensores e oposicionistas
da escraviddo. Para muitos escravocratas, Fernando de Noronha se tornou
emblematica das injusticas desencadeadas pela reforma abolicionista.3%®
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358 Tradugdo livre de: Many slaves convicts ended up on Fernando de Noronha because authorities
desired them to work, but when Pedro began to commutate all capital sentences his critics questioned
the colony’s penal rigor. These criticisms provided the American novelist Frank Carpenter with the
impression that Fernando de Noronha was an “ocean resort” for convicts. (...) Carpenter likely learned
about this island from Brazilians as well. He lived in Brazil when abolitionism began to stir deep political
divisions between defenders and opponents of slavery. For many slavocrats, Fernando de Noronha
became emblematic of the injustices unleashed by abolitionist reform. BEATTIE, Peter M. Punishment
in Paradise: race, slavery, human rights, and a nineteenth-century brazilian penal colony. Durham, NC:
Duke University Press, 2015. Pagina 180.
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Ora, o que se pode apreender dos debates apresentados € que as constantes
comutagdes, como ja estabelecido no decorrer deste estudo, ndo eram ignoradas pela
sociedade brasileira da segunda metade do século. Os senhores de escravos
insurgiam-se contra as manifestagdes de um governo que cada vez mais deixava de
aplicar a pena maxima, alegando que a auséncia de puni¢cdo exemplar aumentava a
incidéncia dos crimes. Os escravos, ao que parece pelo ultimo documento analisado,
nao estavam alheios as possibilidades de movimento dentro da Idgica escravista
através do cometimento de crimes contra seus senhores. Os préprios conselheiros
demonstravam suas divergéncia em debates acalorados, todos acompanhados pelo
Imperador, que, pessoalmente, demonstrava a tendéncia a utilizar a graga em favor
da nao aplicagao da pena maxima, ainda que, em algumas oportunidades, nao tenha
comutado as condenacgdes.

Portanto, a questao da graga levanta debates importantes a respeito da cultura
juridica nacional sobre a cleméncia imperial e as condenagdes de cativos a morte.
Assim, por meio de uma analise de documentos oficiais que nado tem qualquer
pretensdo de verdade absoluta, mas, ao contrario, objetiva tentar visualizar, por de
tras destas fontes, possiveis reverberagdes, na sociedade, das questdes decididas no
ambito juridico-politico, o que se pretendeu neste trabalho foi dar luz a um debate que

esta em pleno desenvolvimento.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em seu conto Um Rei & Escuta®®, italo Calvino nos apresenta um monarca
passivo, incapaz do menor movimento desde que tomou, de assalto, o controle do
palacio em que reina. O Rei de Calvino, imével em seu trono, oscila entre momentos
de controle que beira o absoluto — “os reis ndo tém reldgio, supde-se que sejam eles
a governar o fluxo do tempo; a submissao as regras de um engenho mecanico seria
incompativel com a majestade real” — e de completa submissdo ao préprio ato de
reinar — “este palacio, quando vocé subiu ao trono, no mesmo instante em que se
tornou o seu paléacio, passou a ser-lhe estrangeiro”.

Tal qual a historia da Roupa Nova do Rei, utilizada na abertura de As Barbas
do Imperador por Lilia Moritz Schwarcz, o conto de Calvino € uma caricatura. E, dentre
as diversas possiveis interpretacbes, a pequena histoéria pareceu, a esta
pesquisadora, um relato que — guardadas as devidas proporgdes entre literatura e a
pretensa realidade — poderia ter sido feito por dom Pedro Il.

Diante dos estudos aqui empreendidos, a figura literaria que experimenta a
agonia da espera que é reinar se assemelha a dom Pedro Il, que, educado para ser
rei, sempre demonstrou que exercia seu papel com certo desconforto. Em mais de
uma oportunidade, em escritos pessoais, manifestou que detinha o profundo desejo
de ser professor ou diplomata. Contudo, precisava reinar.

Reinou.

E é a partir do momento que o Imperador passa a centralizar as decisdes
politicas em seu entorno, na segunda metade do século XIX, que essa pesquisa
concentrou seu olhar. A graga — marca divina do principe durante o final do medievo
e inicio da modernidade na Europa — esta presente no ordenamento brasileiro desde
sua constituigdo como nagédo. Era, no Império, parte integrante do Poder Moderador
e atribuicdo constitucional exclusiva do Imperador, destinando-se a comutagcdo de
penas de condenados por sentenca.

Ora, o poder do perdao poderia passar sem maiores reflexdes se nao revelasse

uma inusitada conexdao entre o monarca e os escravos condenados a morte,

359 CALVINO, italo. Um Rei & escuta. In.: ___ Sob o sol-jaguar. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1995.
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principalmente com base na Lei de 10 de Junho de 1835, que vedava aos cativos
qualquer recurso.

A escravidao foi sistematicamente ignorada por boa parte da legislagcédo
nacional durante o século XIX. Considerando que os legisladores objetivavam, tal qual
juristas de sua propria época, construir leis que se pretendiam eternas, néo € de se
estranhar que evitassem falar — abertamente — sobre a existéncia da escravidao no
pais. Assim, a legislacao relativa ao cativo era dispensa, confusa, dura, repressiva e
feita @ margem dos Grandes Cdédigos e da prépria Constituigao.

A punigdo ainda guardava resquicios de um modelo que pensava a pena como
um espetaculo de horror, para educar por meio de exemplo. Ainda que proibida pela
Constituicdo, a pena de acoites, aos escravos, era legal. O cativo recebia dos
legisladores — em sua maioria senhores de escravos temerosos com a possibilidade
de revoltas nos moldes da ocorrida no Haiti, no final do século XVIII — um tratamento
diferente. As leis e os decretos suprimiam fases processuais e vedavam recursos
ordinarios.

Restava aos escravos condenados a suplica ao Poder Moderador, que
figurava, no caso da Lei de 10 de Junho, como unica possibilidade de recurso. No
decorrer do século XIX, pode-se notar que a possibilidade de recurso de graga tornou-
se regra — todas as condenagdes a morte deveriam subir ao Imperador antes da
execucido — e as comutacdes das penas, cada vez mais frequentes. E neste cenario
que o objeto da pesquisa ganha importancia.

Nesse sentido, o recorte temporal especifico foi fixado entre 1853, ano em que
houve publicagdo do aviso imperial determinando que todas as condenagdes a morte
— de livres e escravos — deveriam subir a analise imperial antes da execugéo, e 1878,
ano de publicagdo do livro “O Recurso de Graga segundo a Legislacado Brasileira
contendo a indicac&o e analyse das leis, decretos, avizos do governo e consultas ao
Conselho de Estado sobre a matéria”, de Antonio Herculano Bandeira Filho.

A determinacdo de que nenhuma execugao deveria ocorrer no pais sem que
antes fosse realizada a consulta do Poder Moderador permitiu investigar se seria
possivel alinhar essa preocupagao com a transi¢do de uma cultura juridica de tragos
de Antigo Regime para uma visdo de mundo dotada de mais cientificidade.

Para observar a participagdo do Imperador neste processo, recorreu-se as

consultas a Sec¢ao de Justica do Conselho de Estado feitas pelo monarca para decidir
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sobre as comutagdes das penas a morte aplicadas a cativos no periodo de 1854 a
1872. Ainda, trabalham-se com pareceres da Secao sobre questdes procedimentais
a respeito da graga, da pena de morte e das galés perpétuas, pena para a qual as
condenacdes a forca eram comumente comutadas.

Ao colocar em analise a questao, pretendeu-se estudar duas possibilidades: a
primeira a ideia de que, quando o escravo passava de propriedade de seu senhor a
sujeito, ainda que como réu dentro de um processo crime, poderia estar se utilizando
da maquina publica como estratégia ou contraestratégia para sua locomogao dentro
da logica estabelecida pelo periodo. O que se pode notar por meio da analise realizada
no decorrer deste estudo € que os cativos nao estavam alheios as constantes
comutagdes de penas de morte ocorridas no periodo, como demonstrou a consulta a
Secao de Justica de 30 de novembro de 1873.

A segunda, se as comutag¢des de pena por meio da graga passaram de forma
de se construir uma imagem paternal do Imperador para transformarem-se em
solugdes originais, vinculadas ao contexto historico de um elevado numero de
execucodes oriundas de condenagdes criminais de cativos.

Ora, ao se analisar a questao da Gracga a partir destas hipoteses, foi possivel
enxergar no instituto uma composigdo complexa das caracteristicas aqui debatidas.
Se por um lado a cleméncia ainda guardava sua proposta de legitimacao do poder
imperial através da concess&do de indulto, medida de benevoléncia do rei que
demonstrava que a figura do monarca ainda tinha resquicios da construgédo ocorrida
em fins da idade média na Europa, por outro parece néo ser possivel negar que a
graca também possuia uma funcgao técnica, cientifica e quase legalista de corrigir
erros processuais e materiais, nulidades e falhas nas decisdes do poder judiciario.

Mas nao é s6. Ainda é possivel comegar a construir o pensamento de que,
sendo a cleméncia atribuicdo exclusiva do Imperador, sua utilizagdo poderia
demonstrar que 0 monarca imprimia sua visao pessoal no controle de questdes de
Estado. E de se notar que o imperador ndo estava alheio as discussées — o que se
demonstra através de sua decisdo quando a Sec¢ao de Justiga divergiu com relagéo
ao caso do escravo Felippe, em 1872. Ainda, de se notar que as consultas realizadas
a Secao de Justica do Conselho de Estado terminavam, todas, com “Vossa Majestade

Imperial, porém, decidira o que for mais justo”.
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A pesquisa académica ndo deve se prestar a encontrar respostas prontas, a
fechar um tema de estudo e ndo apresentar novas perguntas oriundas de seu
desenvolvimento. Ao contrario, sua fungdo mais nobre €& gerar outros
questionamentos a medida em que se constrdi como estudo.

Assim, a pretensa conclusao do presente estudo € a de que, quando se assume
olhar para um contexto histérico diferente tentando retirar nossas lentes conceituais
atuais, é possivel enxergar que o direito nunca é posto. E, como bem se delineou na
Introdugéo deste trabalho, uma engrenagem viva, que se desenvolve dentro de uma
sociedade, atendendo a anseios diversos, contraditérios e variados de diversas
camadas que a compdem, até mesmo quando a intengéo do legislador € ndo atender
a estes anseios.

N&o é dificil imaginar que os legisladores responsaveis pela redagao da Lei de
10 de Junho de 1835 pretendessem, com o artigo 1°, ndo excluir nenhuma forma de
ofensa, diretamente ou a seu mando praticada, de cativos contra seus senhores ou
conviventes. Contudo, a analise do pedido de graca do escravo Felippe, demonstra
que a interpretagao fechada da letra da lei — tendo sido o escravo condenado como
mandante do crime, ndo havia, efetivamente, ferido seu senhor — também serviu para
contrariar o proposito primeiro do dispositivo.

Ainda, é possivel arrazoar, com base no suporte tedrico construido no decorrer
deste estudo e nos documentos analisados — doutrinas e consultas a Sec¢ao de Justica
do Conselho de Estado — que a gracga, dentro da logica do contexto brasileiro da
segunda metade do século XIX, ndo deixou de ser encarada como forma de
legitimagao do poder real, ainda que tenha sofrido golpes de limitagao, tanto de sua
origem moderna quando de sua ressignificagao cientifica.

Contudo, a esta faceta €& possivel também acrescentar que a cleméncia
ganhou, dentro de um sistema legislativo confuso e desenvolvido de forma errante
durante, principalmente, as primeiras décadas do pos-Independéncia, mas que se
propunha atento ao carater legalista do direito oitocentista uma caracteristica propria,
de solugdo nacional — original, em certa medida — para um problema nao observado
com énfase no Império Portugués: a reiterada condenagéao de cativos a pena maxima
por crimes cometidos contra seus senhores.

Assim, olhar para a questao da graca e observar que, no instituto da cleméncia

imperial & possivel enxergar elementos tdo longinquos quando o carater sagrado da
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realeza e outros tao técnicos quando a restricdo de ndo se especificar onde a lei ndo
especifica, caracteristicos da ciéncia legal pautada na letra da lei, €, em verdade, olhar
para o proéprio direito de forma diferente.

O direito ndo €, ao contrario do que pretendiam os juristas oitocentistas que
anteviam marcar a lei na pedra para a eternidade, uma area que evolui linearmente,
mas, ao contrario, que esta eivada em particularidades de cada contexto historico.

Michel Villey faz uma pertinente provocagao aos juristas em seu livro “A
Formacao do Pensamento Juridico Moderno”. Afirma que a maioria deles teme tomar
consciéncia de seus principios por medo de precisar reforma-los e diz que “muitas de
nossas teses juridicas (...) s6 tém por matéria fatos, objetos exteriores a n6s mesmos
(...), quando, na verdade, o importante seria nos pormos a nés mesmos em questao,
nossos métodos e principios”360.

Talvez a importancia da Histéria do Direito, independente do objeto especifico
de estudo, seja, em ultima analise, tentar reverter essa tendéncia. Fazer com que se
saia da redoma do pensamento dogmatico que nos parece tao natural, para que seja
possivel enxergar no direito a complexidade que ele possui, quando analisado de

forma nao descolada da realidade especifica para qual se olha.

380 VILLEY, Michel. A Formac&o do Pensamento Juridico... 582.
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