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RESUMEN

La presente investigacién propone un andlisis del oficio de juzgar en el Antiguo Régimen luso-
brasilefio. Dado que no existe la triparticién de las funciones del Estado, se estudian las atribuciones
extra-judiciales de jure y de facto de los jueces y, en sentido contrario, las atribuciones judiciales
de otros detentores de oficios en la administracién. Se ha planteado, como hip6tesis, el caracter
“prismatico” de tales actividades, tanto cronol6gicamente, con la introduccion en el siglo xvin
de elementos “modernos” o burocraticos en la estructura tradicional, como de modo transversal,
cuando ocurre con la sobreposicién reciproca de funciones de magistrados y otros oficiales.
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ABSTRACT

The present investigation proposes an analysis of the duty of judging in the luso-brazilian
Ancient Regime. Because of the tripartite division of the functions of the State does not exist,
the extra-judicial attributions de jure and de facto of the judges are studied, and, in a contrary
sense, the judicial attributions of other office holders in the administration. It has been postu-
lated, as a hypothesis, the “prismatic” character of such activities, chronologically, alongside
with the introduction, in the xvii century of “modern” or burocratic elements in the traditional
structure, and also in a transversal way, as it happens with the reciprocal superposition of
magistrates and other officials.
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1. OBSERVACAO CONCEITUAL PRELIMINAR

O conceito de “administragfio prismdtica” pode ser com proveito aplicado ao Brasil do Antigo
Regime, em particular no que se refere ao século XvIIL.

No livro “Administracdo colonial no Brasil, 1777-1808”, de 1986, afirmou-se que o trago
caracteristico dessa administra¢do era justamente o seu cariter prismdtico, isto €, um misto
de institui¢cGes, normas e praticas e mentalidades “modernas” ou sistémicas que conviviam,
freqiientemente de forma harmoniosa, como o modelo “tradicional” ou empirico’.

"'WEHLING, Ao, Administracdo portuguesa no Brasil, 1777-1808, Brasilia, Funcep, 1986, p. 10y ss.
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Aplicou-se, assim, a matriz weberiana de andlise das sociedades estamentais/tradicionais
e racionais/modernas a uma época —o século xvii— que, no mundo euro-atléntico, evidenciava
a emergéncia do novo (inddstria, racionalismo, direitos humanos) no contexto do velho? -
“vinho novo em odres velhos”.

Recurso metodoldgico semelhante foi empregado por alguns socidlogos e formuladores
de politicas administrativas a paises em desenvolvimento, constatando a simultaneidade de
situagdes empiricas/tradicionais e racionais/modernas nos diferentes escaldes da administracio
publica e, também, privada’®.

No estudo sobre o oficio de julgar no Antigo Regime, o procedimento pode revelar-se
fecundo.

A questdo da justica e do seu funcionamento € dos problemas histéricos mais dificeis.
Ha muito tempo Marcel Marion dizia a este respeito que “ndo hd no estudo do Antigo Regime
questdo mais vasta ¢ mais importante que a da justi¢a, e também mais complicada™.

A introdug¢do da categoria “prismatica” pode auxiliar no enfrentamento da questdo. Ela
¢ deduzida, embora ndo reproduzida, de Weber, que nZo a empregou. Admiti-la poderd dar
mais flexibilidade a tipologia das “dominagdes” legal, tradicional e carismatica. Ela revelou-se
fecunda em diferentes andlises, inclusive naquela feita a propdsito da ambivaléncia dos ele-
mentos que compunham o estado metropolitano e colonial, em particular no século xvi. °

Nessa aplicacdo, ficou muito evidente a coexisténcia de dois universos institucionais,
sociais, culturais e normativos, o primeiro atendendo a realidade de uma sociedade estamental,
agrdria, predominantemente analfabeta, oscilando entre a magia e a religido; o segundo, co-
rrespondendo ao desenvolvimento da “crise da consciéncia européia”, desenhando a sociedade
de classes, a revolucio industrial, o racionalismo filoséfico. Sem deixar de perceber nuances
que desaconselhem uma rigida bipolaridade, o modelo descreve com certa verossimilhanga,
as situagdes, conflitos e acdes singulares que lemos nos documentos da época.

Sera possivel aplicar o procedimento com sucesso ao oficio de julgar no Antigo Regime
ibérico e em seu mundo Colonial?

Ha dois aspectos a considerar.

O primeiro ¢ o da sucessdo cronoldgica. A medida que chegamos a0 século xvin e nele
avangamos, distingue-se no setor profissional da justi¢a o dos magistrados, que fizeram um

2 Na tipologia weberiana, admite-se que no &mbito da “dominagdo tradicional”, a qual pertence a
sociedade estamental (quer na sua versio patrimonialista, quer na feudal, a administracéo piiblica possui
um carater concentrado, com poucos 6rgdos executando um grande niimero de fungdes, o que limita ou
mesmo inviabiliza a existéncia de funciondrios profissionais, regidos por normas e critérios técnicos. Ao
contrério, na “dominacao legal”, a administragdo piblica passa a ser burocratizada com especializagio
de fungdes, carreiras e normas de acesso € atuacdo; adquire, assim, um cardter difratado. As situagdes
tipicas do Antigo Regime quer pela impossibilidade metodolégica de um modelo sociolégico puro
adequar-se plenamente a uma situagdo histdrica concreta, guer por se caracterizarem como um misto das
duas dominagdes da matriz weberiana, configuram um terceiro modelo. Elas ndo sdo, no que diz respeito
ao governo e 4 administracdio, nem plenamente concentradas nem difratadas, mas obedecem a um outro
tipo que possui tracos de ambos: 0 modelo prismético, no qual convivem o acimulo e a especializagdo
de fungdes, as vezes, —como nos tribunais— na mesma institui¢io. WeBER, Max, Economia y sociedad,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1944, v. 1v, p. 130 y ss.

? Rices, Fred, A administra¢do nos paises em desenvolvimento, Rio de Janeiro, FGV, 1970, p. 5y ss.

* MaRrioN, Marcel, Dictionnaire des institutions de la France, xviie.-xvirte. s., Paris, A. J. Picard,
1993, p. 314.

> WEHLING, Administracdo..., op. cit. (n. 1), p. 142 y ss. WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José,
Direito e justica no Brasil Colonial- o Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Renovar,
2004, p. 302 y ss.
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“cursus honorum”, passando da Universidade de Coimbra ao servi¢o do rei por meio de exames
organizados pelo Desembargo do Paco, as “leituras de bacharéis”. No servico real galgavam
postos hierarquicamente estabelecidos. Esses magistrados, acompanhando uma tendéncia
que nesse século estender-se-ia a outras dreas da administracfo, tornaram-se cada vez mais
profissionais, obedientes a estatutos especificos e inserindo-se em carreiras pré-definidas. Tal
perfil da magistratura oficial, que ja vinha de antes do século xv, s6 fez reforgar-se a luz dos
argumentos iluministas a favor da racionalizagio do estado.

A atuagfio desses magistrados, nio obstante, completava-se pela de outros oficiais da
administrac¢do judicial que continuaram sendo selecionados pelos critérios tradicionais — pre-
bendas reais, compra dos oficios, inexisténcia de qualificacdo prévia.

Assim, tratava-se de um modelo prismético em funcionamento: a elite profissional de
magistrados exercia a justica com funcionérios prebendariamente instituidos. Constatamos esse
funcionamento no Tribunal da Relac#io do Rio de Janeiro entre 1752 ¢ 18085, mas ele se reproduzia
pelos tribunais, ouvidorias e juizados de fora do mundo portugués — e também espanhol’.

Nio devemos esquecer o fato primordial: o contexto em que esse processo evolui é o de
uma sociedade patrimonialista, em que os tracos inovadores vinculados ao racionalismo ilus-
trado caldeiam-se num movimento geral (ou “estrutural”’) predominantemente “tradicional”’, na
sua versio patrimonialista. Este, alids, ultrapassa o Antigo Regime e adentra, vitoriosamente,
no caso brasileiro e hispano-americano, a era constitucional®.

O segundo aspecto € o que pretendemos desenvolver neste trabalho. O cardter prisméti-
co de uma estrutura de poder nio se revela, apenas, por sua sucessdo cronoldgica — no caso,
a transic¢do (na tipologia weberiana) entre uma sociedade e um estado “estamentais” ou de
ordens e uma sociedade de classes e um estado racionalmente ordenado.

Ele se revela, também, pela coexisténcia, nas estruturas de poder, de uma transversalidade
Jfuncional: o oficio de julgar ndo era, no Antigo Regime, exclusivo de magistrados (entendidos
aqui no sentido de juizes), mas podia ser exercido, conforme situa¢Ges legalmente determinadas,
por outras autoridades, para o atendimento de situacOes especificas. A reciproca também era
verdadeira: os juizes (e ouvidores, e desembargadores) exerciam fungdes de administragdo e
de governo que nada tinham a ver com a judicatura.

A explicacdo dessa transversalidade funcional, prismdtica, da administragido do Antigo
Regime estava no modelo concentrado de exercicio de poder pelo rei e sua administragio ou,
na terminologia da época, do governo.

As funcdes executivas, judiciais e legislativas estavam concentradas em quem exercia
o poder. Na Idade Média, isso compreendia também os senhorios leigos e eclesidsticos e as
cidades, aos quais se sobrepuseram —nio sem conflitos e tensdes— os esforgos centralizadores
reais’. Essa concentraco de fungdes, tio distante da triparti¢do de poderes de Montesquieu

¢ Ibid., Direito..., p. 456 y ss.

7 Assinalando o fato mas sem trabalhar a categoria weberiana, BARRIENTOS GRANDON, Javier, Guia
prosopogrdfica de la judicatura letrada indiana (1503-1898), in José Andrés-Gallego, “Nuevas aporta-
ciones a la historia juridica de Iberoamerica”, Madri, FHT - FHL, 2000, CD-Rom; Marn.uz UrQuuo, José
Maria, El agente de la administracion publica em Indias, Buenos Aires, IIHDI-ITHD, 1998, p. 151 y ss.
Bravo Lira, Bernardino, “Oficio y oficina. Dos etapas em la historia del Estado indiano”, en: Anudrio
Histérico Juridico Equatoriano, Quito, tomo V, 1980; Cassan, Michel (coord.), Lés officiers “moyens”a
’époque moderne - France, Angleterre, Espagne, Limoges, Pulim, 1998, p. v.

8 VeLEz RopriGuEz, Ricardo, Patrimonialismo e a realidade latino-americana, Rio de Janeiro:
DHE, 2006, p. 38 y ss.

* BRUNNER, Otto, Estrucutura interna de Occidente, Madri, Alianza, 1991, p. 102. Le Roy LADUREE,
Emmanuel, O estado mondrquico, Sio Paulo: Cia. Das Letras, 1994, p. 9 y ss.
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e das concepgdes do racionalismo ilustrado, revelou-se cada vez mais inadequada. Isso se
evidenciou 4 medida que as transformacdes materiais e intelectuais dos séculos xvi, xvit e
xvir foram mostrando a necessidade de estruturas organizacionais, tanto ptblicas, quanto
privadas, mais elaboradas e mesmo sofisticadas, especialmente nos terrenos escorregadios e
complexos da guerra e das finangas.

O cardter empirico e casuistico desse modelo de administracio e de exercicio de poder
gerou, sobretudo ao final do processo, no século xvi, tensdes e conflitos de competéncia que
enchem os arquivos.

O propésito desde trabalho € analisar como isso ocorreu no dmbito da justica colonial,
e por qué.

2. O ATO DE JULGAR NO ANTIGO REGIME
E A JURISDICAO REAL

O ato de julgar, no mundo ocidental, sempre foi um dos atributos majestéticos, mesmo quando
o conceito de soberania ainda ndo estava solidamente estabelecido. O jurista francés I.a Roche
Flavin, nos primeiros anos do século xvi, o considerava um dos cinco atos de suprema sobe-
rania, ao lado da elaboragfo das leis, da criagfo de oficios, da declaragio da paz e da guerra
e da emissdo de moeda'®,

A justica foi considerada, alids, usualmente, o atributo mais importante, pois, nela atuan-
do, o rei n@o apenas zelava pelo equilibrio e harmonia da sociedade como exercia, no plano
humano, o mesmo papel atribuido a Deus no Antigo e no Novo Testamento'!.

No preambulo das Ordenagdes Afonsinas, o rei Afonso VI, em 1443 afirma ser

“[Clonhecida cousa... que o principal bem, que se requer para ministrar justi¢a, assim
¢ sabedoria, porque... é por ela que reinam os reis e 530 poderosos para ousadamente
com louvor e exalcamento do seu Real Estado reger e ministrar justica™'?.

O discurso permanece o mesmo nas Ordenacdes Manuelinas, em 1521:

“[Plorque assim como a justica é a causa mais principal, porque com a graga de
Deus por ela reinamos e a ela sobre todas as coisas deste mundo tenhamos por isso
maior obrigagdo, para com equidade sempre a guardarmos a todos...” %,

Em 1595 repete-se na lei em que se determina a elevaggo das Ordenagdes Filipinas:

“[Clonsiderando nés quio necessdria € em todo o tempo a justica, assim na paz como
na guerra, para boa governanga e conservacio da Repiblica e do Estado Real, a qual
aos reis convém como virtude principal e sobre todas mais excedente...” .

O exercicio da justica pelo soberano confere-lhe, com base na preeminéncia moral de ser
o regulador da sociedade e o corretor de seus desequilibrios, um notdvel poder interventor, por
intermédio de seus magistrados. Ndo surpreende, portanto, o fortalecimento da centraliza¢do

"0 Lapeire, Henri, Le xvie. Siécle - les forces internationals, Paris, PUF: 1967, p. 232.

' Eram, alias, comuns as referéncias biblicas na documentag@o coeva, especialmente nas acepgdes
de retribui¢do (dar a cada um o que lhe € devido), como em Sab. 3, 6-9,; Is. 5, 16, 56; Dn. 9; retiddo do
Jjulgador, S1.9,9; 95, 10; Is. 11, 3; At. 17, 31; Apoc. 19, 11; e equidade, Rs 3,6; Prov. 2,8; 8; 20.

12 Ordenagédes Afonsinas, FCG, Lisboa, 1998, v. 1, p. 4.

'* Ordenagées Manuelinas, FCG, Lisboa, 1984, v. 1, p. 2.

" Ordenagées Filipinas, FCG, Lisboa, 1985, v. 1, p. LXXVIIL
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ter sido acompanhado pelo espraiamento da justica real para campos onde anteriormente ndo
se exercia (na Franca, a partir da subtragéo de elementos do direito material ou processual &
justica senhorial e eclesidstica, com os “cas royaux”, desde o século xi; em Portugal, pela agdo
sistemdtica dos corregedores, também na Idade Média). Ou, ainda, quando o poder real ja se
consolidava, a caracterizacio de uma justica real diretamente exercida e uma justica concedida®,
que visava compreender as anteriormente autdnomas — ou mesmo independentes, no caso da
auséncia ou debilidade extrema do poder central - justicas senhorial, eclesidstica € municipal.

Essa caracterizagio implica na adogéo de uma tipologia na qual temos trabalhado para
o estudo do Brasil colonial.

A grande biparti¢io ocorria entre a justica real diretamente exercida pelos magistrados e
outros delegados do poder real e a justica concedida. No caso da primeira, ela compreendia a justica
ordindria (tribunais da relagfio, ouvidorias de comarca e juizados de fora) e a justica especializada
(justica militar, juizes especializados na 4rea fiscal, de 4guas e matas, de defuntos e ausentes). As
nuances da questdo e as interagdes entre as duas justi¢as foram estudadas em outro local’®.

No caso da justica concedida, ela compreendia a justiga eclesidstica, a justica municipal
€ os vestigios (no caso da Europa) da justica senhorial; desta dltima houve tracos em algumas
das atribuicoes dos donatdrios de capitanias.

diretamente exercida (magistrados diversos)

Justica real
eclesidstica
Concedida municipal
senhorial (residuos)

Fica evidente que se considera aqui um processo adiantado de centralizagiio, ainda que
ndo de “absolutismo” '’. Somente este fato justifica a categorizacdo de “justica concedida” para
a eclesidstica, a municipal e a senhorial, que na época plena do feudalismo / regime senhorial
eram efetivamente independentes, na auséncia ou fragilidade extrema do poder real.

3. PRIMEIRA SITUACAO PRISMATICA:
FUNCOES EXTRAJUDICIAIS DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA REAL
DIRETAMENTE EXERCIDA

Os magistrados da justiga real diretamente exercida, no Brasil colonial, eram os ouvidores gerais
dos estados do Brasil e do Maranhdo (aqueles, antes do estabelecimento do primeiro tribunal

15 SUEUR, Philipe, Histoire du droit public frangais, xve.-xviiie. Siécles, Paris, PUF, 1989, v. 11, p.
163 y ss. LEBRIGE, Arlette, La justice du Roi — la vie judiciaire dans [’ancienne France, Paris, Complexe,
1995, p. 24 y ss.

16 WEHLING, Arno; WEHLING, Maria José, “Atribuigdes e limites da justica colonial”, in Nizza pa SiLva,
Maria Beatriz (coord.), De cabral a Pedro I — aspectos da colonizagdo portuguesa no Brasil, Lisboa, Uni-
versidade Portucalense, 2001, p. 247. Republicado com alteragSes em Direito e justiga..., op. cit., p. 25.

17 Estamos considerando as profundas diferengas entre a “monarquia cldssica” absoluta dos séculos
xvie XvIi e 0 “absolutismo”de fins do século xvi e século xvi. Cf. discussdes em diferentes historiografias
nacionais, por exemplo, CosaNDEY, F.; DesciMon, R., L’absolutisme em France, Paris, Seuil, 2002; Roor,
H. L., La construction de I’état moderne em Europe — La France et I’Angleterre, Paris, PUF, 1994, p.
239; BoNNEY, R., O absolutismo, Lisboa, PEN, 1991, p. 37 y ss.; AscH, R.; DurcHHARDT, H. (eds.), El
absolutismo: um mito ?, Barcelon, Idean, 2000, p. 43 y ss.
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da Relacdo na Bahia), os ouvidores de capitanias da Coroa, os juizes de fora, os ouvidores
de comarcas e os desembargadores dos tribunais da Bahia e do Rio de Janeiro. Todos, sem
excecdo, exerciam atividades extrajudiciais, além das fungdes tipicas da magistratura.

Essas fungdes podem ser classificadas em fungdes de governo (supervisdo, assessoria,
substitui¢do eventual de governantes) e fungdes de administragdo (fomento e supervisdo de
atividades econdmicas, supervisdo da gestdo de aldeamentos indigenas, agdes policiais em
relagdo a contrabando e descaminhos)'®.

Alguns exemplos podem esclarecer melhor a questdo, a comegar pelas préprias Orde-
nacdes: o item 68 do Livro 1, que trata dos corregedores de comarcas, atribui um extenso papel
judicial e extrajudicial (inclusive quanto & redagdo dos forais e preservagdo dos interesses
politicos e fiscais do monarca) aos ouvidores, no que foi interpretado pela historiografia desde
o liberalismo como a pedra de toque da politica centralizadora da realeza'.

No Brasil o quadro ndo foi distinto.

Na auséncia do regimento do primeiro ouvidor, Pero de Gdis, a solu¢do encontrada pelos
pesquisadores, desde Varnhagen, foi trabalhar com inferéncias, a partir dos regimentos dados
em 1628 ao ouvidor geral Paulo Leitdo de Abreu, antigo desembargador da relacdo do Porto
e em 1630 ao bacharel Jorge da Silva Mascarenhas®,

Ao ouvidor geral determinava-se, em 1628, entre outras atribuicdes extrajudiciais, a
supervisdo dos capitdes de capitania e das cAmaras municipais?. Em 1630 reiterava-se a
supervisdo aos governadores de capitanias e acrescentava-se competéncia ao ouvidor para
receber agravos interpostos a decisdes da justica eclesidstica®.

No caso do ouvidor geral do Rio de Janeiro, dava-se a ele a mesma atribuicdo de corre-
gedor de que dispunham os ouvidores portugueses, mas estendida & supervisdo dos titulares
das capitanias privadas, a fim de verificar “se os donatarios usam de mais poder e jurisdi¢io
do que lhes sdo concedidos por suas doagdes, provisdes minhas e forma da Ordenagdo” 2.
Além dessa atribuigdo de governo, era também incumbido de visitar as minas de So Paulo,
“ordenando que delas se tire ouro e se freqiientem, e ponham em boa arrecadagéio os direitos
de minha fazenda” . No caso de defuntos, ausentes e 6rfdos, em algumas circunstincias,
como a da auséncia do respectivo provedor, era ele o encarregado ndo apenas das atuacdes de
natureza judicial, como da prépria gestdo dos bens.

A prevencdo do conflito entre o ouvidor geral e o provedor mor da fazenda, “querendo
cada qual aumentar a sua jurisdi¢ao™ era fato bem conhecido do governo. Para eviti-lo,
recomendava-se no regimento do ouvidor que as causas especificamente fazenddrias seriam

18 Atribui¢oes semelhantes ocorriam na América espanhola. WEHLING, Arno; WEHLING, Maria
José, “Audiéncias e relagdes: atividades judiciais, politicas e administrativas”, in Direito e justica, op
cit, p.343 y ss. ZorraQuiN Becu, Ricardo, La organizacion judicial argentina em el periodo hispdnico,
Buenos Aires, Perrot, 1959, p. 24 y ss.

* MEREA, Paulo, Estudos de histéria do direito, Coimbra, CE, 1923, p. 50 y ss. LACOMBE, Américo
Jacobina, “O estado portugués no Brasil”, in Digesto Econdmico, 1958, sep., p. 5.

* VARNHAGEN, Francisco Adolfo de, Histéria geral do Brasil, Sdo Paulo, CEN, 1975, v. 1, p.
202.

*! DE ANDRADE E Suva, Justino, Collecgdo chronologica da legislacdo portugueza, Lisboa, F. X.
Sousa, 1855, v. 1v. pp. 124-127.

2 Ibid, v. v, pp. 167-171.

* Regimento do ouvidor geral Jodo de Abreu e Silva, in MeNDONCA, Marcos Carneiro de, Raizes
da formagdo administrativa do Brasil, Rio de Janeiro, CFC-IHGB, 1972, v. 1, p. 83.

= Ibid.

3 Ibid, v. 1, p. 85.
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da competéncia do provedor e ndo da ouvidoria. Dava-se a solug@o, assim, para resolver prag-
maticamente conflitos freqilentes e ndo em nome de uma racionaliza¢fo ou planejamento de
natureza sistémica.

Ao ouvidor de comarca e ao juiz de fora, quando foram sendo consolidados esses cargos
ao longo da histdria colonial, coube atribuicées de natureza semelhante

O ouvidor de comarca, sobretudo no século xvin, foi um efetivo governante, de direito e de fato,
das extensas dreas sob sua jurisdi¢do. Sio diversos os exemplos de sua atuacdo, inclusive, nas ativi-
dades de fomento econdmico determinadas pelo governo portugués em diferentes capitanias®.

Papel ndo menor coube ao juiz de fora, que frequentemente atuou como administrador
de bens de defuntos, ausentes e 6rfaos e como autoridade civil em diferentes situagdes, presi-
dindo a cAmara municipal —sua principal atribui¢o fora das judiciais— e atuando em ocasides
criticas, como na ocupagio francesa do Rio de Janeiro, em 1711.

Os desembargadores dos tribunais da Relag¢do da Bahia e do Rio de Janeiro tiveram res-
ponsabilidades semelhantes e até mais amplas, quer definidas expressamente nos regimentos
das casas, quer implementadas na prética institucional por meio de interpretacdes extensivas
geralmente dadas pelos governadores-gerais e vice-reis.

Na Relagio da Bahia, o regimento de 1652 determinava que as residéncias trienais de
funciondrios coubessem a um desembargador “de muita confianca”, ndo apenas dos oficios
de justica, mas também nos da fazenda®. O desembargador promotor da justi¢a era 0 mesmo
procurador dos feitos da Coroa, fazenda e fisco, cabendo-lhe assim fung¢des de ministério
publico e advogado dos interesses régios?.

Ao governador geral ou vice-rei do estado, na sua condicdo de presidente da Relacdo
caberia zelar pela proteco dos indigenas amigos e da preservaciio das matas. A insercao desses
dois quesitos nas atribuicoes do governante na qualidade de dirigente maximo do tribunal faz
supor que caberia a este 6rgio, por seus membros, a responsabilidade executiva ou governativa
do assunto, pelo menos sempre que acionado pelo governante.

Mais tarde, na Bahia e também nas Rela¢des do Rio de Janeiro, criada em 1751 e de
Séo Luis, em 1812, além da reiteracdo daqueles aspectos, determinou-se que a eleicéo dos
membros das cAmaras municipais das capitais caberia aos tribunais, 0 mesmo ocorrendo nas
cidades com os juizes de fora, quando existissem. Esse fato foi interpretado na historiografia,
corretamente pelas evidéncias disponiveis, como meio para acentuar a centraliza¢do politica
e o controle da burocracia real sobre os “homens bons”, em algumas vilas notoriamente re-
fratarios a ingeréncia estatal nos assuntos municipais.

Ainda no Ambito expresso dos regimentos, determinava-se nos das Relagdes do Rio de
Janeiro e de Sdo Luis que ao desembargador juiz dos feitos da Coroa e Fazenda caberia, além
das fungGes judiciais, a de almotacel-mor das respectivas capitais “para fazer prover a cidade,
ou outro lugar sobredito, de mantimentos, expedindo por seus oficiais as diligéncias precisas”
3. Embora ndo fosse atribui¢io do mesmo magistrado pelo regimento da Bahia, € de supor-se
que esta responsabilidade foi-lhe acrescida em algum momento posterior, j& que no regimento
fluminense basicamente repetiram-se estruturas e fungdes daquele.

Outros exemplos de atuagdo administrativa e politica dos desembargadores sdo as nu-
merosas assessorias por eles dadas aos vice-reis e governadores gerais, as agOes diretas de

2 O assunto foi estudado em WEHLING, op. cit., p. 142 y ss.

27 Regimento do Tribunal da Rela¢do da Bahia, tit. 1, it. 17, in ALMEIDA, Céndido Mendes de,
Auxiliar Juridico, Lisboa, FCG, v. 1, p. 15.

2 Ibid, tit. v1.

» Titulos 1v e 1x dos respectivos regimentos.

¥ Regimento do Tribunal da Relagdo do Rio de Janeiro, op cit., tit. v, it. 98.
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natureza policial (por exemplo, a repressdo ao contrabando em navios surtos no porto) e os
trabalhos de demarcagio de limites entre capitanias. Tudo isso, sem ignorar a sucessido do
préprio governador ou vice-rei em caso de vacdncia do cargo, em geral em conjunto com o
bispo e o militar mais graduado, como aconteceu no Rio de Janeiro, em 1763.

4. SEGUNDA SITUACAO PRISMATICA:
FUNCOES JUDICIAIS EXERCIDAS POR FUNCIONARIOS ADMINISTRATIVOS

No regimento dado ao primeiro provedor-mor do estado do Brasil, Antonio Cardoso de Barros,
de 1548, determinava-se que a ele e ndo ao ouvidor geral caberia o conhecimento de todas
as apelagdes e agravos de decisdes dos provedores e mais oficiais de fazenda, tanto da Bahia
quanto das demais capitanias. Caberia, também, o conhecimento das a¢des novas no lugar
em que estivesse e num raio de cinco léguas. Em ambos os casos sua algada iria até dez mil
réis. Ultrapassando-os, deveria julgd-los na Bahia, devendo para isso o governador Tomé de
Sousa fornecer-lhe dois letrados “e ndo os havendo serd com duas pessoas quais lhe a ele bem
parecer’™!. Garantia-se, assim, para as causas de maior valor, o principio da colegialidade, ndo
obstante a preeminéncia do provedor.

E de observar, também, que pelo mesmo regimento o juizo privativo dos assuntos referentes
as sesmarias e outras doagdes de terras e dguas cabia ao provedor-mor e ndo ao ouvidor geral®.

No caso dos provedores de capitanias, que até 1548 ainda ndo haviam recebido regimento,
o principio foi o mesmo. Cabia-lhes conhecer por a¢do nova “todos os feitos, causas e dividas
que se moverem sobre coisas que toquem a minha fazenda”, quer entre os respectivos oficiais,
quer entre eles € os contribuintes. Mesmo nas situagdes em que ndo mais estivessem em causa
os rendimentos reais, os provedores constitufam-se no juizo competente, de cujas decisGes
ndo caberiam mais apelag@o ou agravo até a algada de dez mil réis. Nos casos excedentes,
caberia recurso ao provedor-mor*,

Como as provedorias de fazenda estenderam-se até o século xvi, pode-se considerar a
existéncia, prolongada, de uma jurisdigdo fazenddria especifica por um largo periodo, a maior
parte da época colonial.

Esse principio reproduz®ia-se em outros setores. No regimento das terras minerais do
Brasil, de 1603, determinou-se que havendo concorréncia de descobridores de betas de metal,
receberia a concessio aquele que primeiro chegasse ao provedor das minas ou, na auséncia
deste, ao “juiz da terra”, atribuindo-se a este, portanto, fun¢do administrativa, ainda que su-
pletiva. Inversamente, o item 58 do mesmo regimento atribuia ao provedor decisdo irrecorrivel
sobre causas até 60 mil réis, com apelacgio e agravo em valores superiores para o provedor-mor
da fazenda. Se a sentenga do provedor das minas de alguma forma embaracasse a extragdo,
sendo as causas superiores a 60 mil réis, deveria providenciar para que ndo se interrompesse
a produgdo, promovendo os ajustes pecunidrios quando da decisdo final®.

Em 1618 o segundo regimento das minas brasileiras tornou mais explicita a fungio
judicial do provedor. No item 9 do regimento definia-se o provedor como

3! Regimento do Provedor-Mor, in MENDONGA, Marcos op cit., (n. 23), v. 1, p. 93.

2 Ibid, v. 1, p. 94.

% Regimento... in MENDONCA, op. cit., (n. 23), v. 1, p. 102.

* Ibid, v. 1, p.103.

» 1. Regimento das Terras Minerais do Brasil, in MENDONGA, op. cit, (n. 23), v. 1, p. 300.
% Ibid, v. 1, p. 310.
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“[Plessoa de muita confianga... e conhecerd somente das causas tocantes as ditas
minas, nas quais procedera breve e sumariamente; ¢ das sentencas que der, dara
apelagdo e agravo para a Relagfio da Bahia, passando a quantia de cem cruzados em
bens méveis e de cingiienta nas de raiz, que s6 terd algada™’.

Semestralmente, também lhe cabia instituir devassas para identificar e punir descaminhos
e contrabando procedendo “contra eles na forma das minhas Ordenagdes e Regimentos”, vale
dizer, administrativa e judicialmente®®,

Na 4rea militar houve igualmente um ndmero significativo de atribuigdes judiciais,
enquanto ndo se caracterizou expressamente um foro ou justi¢a militar. Assim, o regimento
das Ordenangas, de 1574, dava jurisdi¢ao aos capities de companhias para punir com multas
aos soldados faltosos, dando disso ciéncia ao juiz de fora (o que n3o se aplicava ao Brasil até
o inicio do século xvi)*. O chefe da bandeira tinha também poder de julgar os componentes
da expedicio, inclusive até a pena capital, como se verificou no caso do filho de Ferndo Dias
Pais®. O parAmetro para isso era o prdprio livro V das Ordenacdes, embora sejam conhecidos
alguns regimentos em que expressamente se atribui esta jurisdigfio*'.

Quando do estabelecimento do regimento dos governadores das armas, de 1678, mais
tarde modificado pela legislacio de 1763, definiram-se as fungdes de auditores de guerra e
delineou-se uma jurisdi¢do especificamente militar, retirando-lhe o cardter prismdtico ou
misto.

Cabe também lembrar, no 4mbito de fun¢des administrativas e governativas com expres-
sdo jurisdicional, o papel dos capitdes de aldeias indigenas. Na lei de 1611 que reiterou o direito
dos indios a liberdade, sempre que ndo hostilizassem os portugueses, o item 5 determinava a
competéncia do capitdo da aldeia para ser “o juiz das causas dos ditos gentios, assim das que
eles moverem uns contra os outros, como das que moverem contra outras quaisquer pessoas,
ou as tais pessoas contra eles™. Teria algada nos casos civeis até 10 cruzados e nos crimes
até trinta dias de prisdo. Excedida esta al¢ada, daria apelac@o ou agravo para o ouvidor da
capitania; nos casos em que nao fosse sua a competéncia, declinaria para o provedor-mor dos
defuntos da Relagdo da Bahia.

Finalmente, o tribunal da bula da cruzada teve bem definida sua competéncia exclusiva
para atuar administrativa e judicialmente no regimento que lhe foi dado em 1621. Nele deveria
ser tomado o conhecimento

“[D]e todas as causas e negécios que diretamente ou por qualquer modo tocarem
a expedi¢do da bula”, sublinhando-se que “em nenhum outro juizo ou tribunal se
tomard conhecimento do sobredito”*.

Entidade meramente administrativa, com o objetivo de recolher contribui¢gdes volunta-
rias, embora proporcionais ao patriménio e rendimento dos contribuintes, o tribunal da bula
da Cruzada conseguiu, assim, um espago institucional que o isentava de qualquer supervisdo
jurisdicional. Estruturado num comissariado geral e comissariados e juizos setoriais, o tribunal
admitia apelag@o e agravo dos interessados, porém das decisdes dos escaldes inferiores para

377. Regimento das Terras Minerais do Brasil, in MENDONGA, op. cit., (n. 23), v. 1, p. 317.

B Ibid, v. 1, p. 320.

¥ Regimento de Ordenangas, in MENDONCA, op. cit, (n .23), v. 1, p. 175.

40 FerrEIRA, Waldemar, Histéria do direito brasileiro, Sao Paulo, Max Limonad, 1956, v. 1v, p. 63.
4 CipADE, Hernani, O bandeirismo paulista na expansdo territorial do Brasil, Lisboa, ENP, s/d.
42 Lei sobre a liberdade dos indios, de 1611, in MENDONGA, Marcos Carneiro de, op. cit, v. 1, p. 327.
43 Regimento do Tribunal da Bula da Cruzada, in MEnDoNCA, Marcos Carneiro de, op. cit, v. 1, p. 528.
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o Comissério geral e nfo para a justica comum, o que lhe dava um caréter de ente simulta-
neamente administrativo e judicial, fechado sobre si préprio*. Como néo dispunha de grande
mdquina administrativa, o regimento de 1621 determinava que, nas execugdes e diligéncias
os comissarios do tribunal pudessem acionar meirinhos, alcaides, escrivies ou outros oficiais
de justica de quaisquer drgdos, sem que estes pudessem escusar-se a convocagio®. O simples
recolhimento das contribuigdes, apés a publicacdo da bula, era feito nas casas paroquiais, o
que por sua vez implicava em acionar a administragdo eclesidstica.

O exercicio de fungdes judiciais por outros érgdos da administragdo foi denominado,
pela historiografia francesa, “justica de excecdo”:

“Ao lado dos tribunais aplicando a justica ordindria no civel e no crime, o hdbito
constante de armar cada administracdo de poderes judicidrios, no que concernia aos
objetos desta administragio... levaram ao estabelecimento de tribunais muito nume-
rosos... A multiplicidade extrema destes tribunais, muitas vezes intteis, complicava
singularmente a administra¢do da justiga...”.

A descrigdo do fendmeno certamente guarda notdvel semelhanga com o que ocorria no
mundo ibérico e por extensdo no Brasil. O conceito, porém, que se buscou para caracterizé-lo,
“justi¢a de excegdo”, ndio parece feliz por pelo menos duas razdes: considera “exce¢do” um
processo diuturno, sem interrup¢des e juridicamente institucionalizado; e se admite “excecao”
entende (ou subentende) que a regra é um modelo definido e perfeitamente circunscrito de
justica, quase (ou como) um poder 2 Montesquieu. Ora, o que se percebe ¢ a atribui¢do de pre-
rrogativas judiciais a diferentes drgéos, fossem da justiga stricto sensu, fossem administrativos,
mas com potencial para gerar situa¢des jurigenas em seu dmbito — e para nele resolvé-las.

Poder-se-ia invocar, em boa légica, que este procedimento visaria a uma economia pro-
cessual, permitindo decisdes mais rdpidas (sem o recurso a justica comum) e mais objetivas
(decisdes emanadas de conhecedores diretos do assunto).

A “excecdo” preferimos, assim, considerar a transversalidade do modelo prismético.

5. A QUESTAO PRISMATICA NO CASO DA JUSTICA
REAL CONCEDIDA

No caso da justica real concedida —a municipal e a eclesidstica— existe uma diferenca subs-
tancial em relagco ao modelo misto que até aqui temos examinado?

Parece-nos que ndo. O aspecto especifico da justica municipal e da justica eclesidstica
ndo lhes retira o carater tradicional, interna corporis.

A justica municipal exercia-se nos quadros da cimara municipal, quase sempre por dois
juizes eleitos*®, embora o nimero tenha variado na prética do Brasil colonial. Eles adminis-
travam a vila ou cidade juntamente com os demais oficiais eleitos da cAmara, os vereadores
€ o procurador.

As fungdes desses cinco magistrados tinham caracteristicas definidas pelas Ordenagdes
do reino. Sem diivida aos juizes ordindrios cabia a fungio precipua de julgar, mas também
possuiam responsabilidades administrativas, fiscais, de ministério publico (quando represen-

¥ Ibid, v. 1, p. 528 e 531.

¥ Ibid, v.1, p. 533.

% WEHLING, Arno e WEHLING, Maria José, "Atividade judicidria das cAmaras municipais na col6-
nia - nota prévia", in Anais do I Coldquio de Estudos Historicos Brasil-Portugal, Belo Horizonte, PUC,
1994, p. 163.
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tavam contra alguém em nome do interesse comum) e de elaboracdo legislativa, pois eram
co-autores das posturas e bandos municipais.

Inversamente, o conjunto da cAmara poderia pronunciar-se em uma sentenca, quando
funcionava como conselho ou junta, mas decidindo em primeira instincia € nio como instancia
recursal a decisdo do juiz ordindrio¥.

Nas atividades administrativas das cAmaras municipais, exercidas por funciondrios es-
pecificos, eleitos ou remunerados, a mistura de elementos judiciais e administrativos poderia
ocorrer, sem maior dificuldade. Assim, quando o almotacel, encarregado, entre outras ativida-
des, do controle de pesos e medidas do comércio, impunha determinada multa, de sua decisdo
previa-se recurso para o juiz ordindrio. Ndo caberia, nesse modelo juridico-administrativo,
perguntar se este o fazia como instincia administrativa ou como primeira instancia judicial,
ja que se confundiam as atribuicdes.

A justiga eclesiastica, por sua vez, fazia-se nos quadros de uma organizacio adminis-
trativa fortemente hierarquizada, que ia do arcebispado a paréquia, passando pelos bispados.
As funges religiosas e administrativas dos sacerdotes (fossem arcebispos, bispos ou vigdrios
paroquiais) acrescentavam-se as judiciais, exercidas quer individualmente, pelos vigdrios que
prolatavam suas sentengas, quer colegialmente, quando havia cAmaras em bispados ou tribunais
de relacao eclesidstica (neste caso, somente em Salvador).

Ao contrdrio da justica municipal, exercida por leigos, a justica eclesidstica em seu
escaldo superior normalmente era exercida por um bacharel em Canones, que ndo se isentava
de outras fungdes religiosas e administrativas. O fato em geral ndo se repetia nos niveis infe-
riores, nos quais os vigdrios paroquiais sem esta formacao atuavam em todas as atribuicées
do governo paroquial, inclusive a justica. Em ambos os casos, portanto, confundiam-se as
fungdes religiosas, administrativas e judiciais.

Que motivos explicariam a razdo de ser desse processo prismatico?

Em primeiro lugar, o cardter casuistico da administracdo, que fluia de padrdes gerais
de governo e administragdo derivados dos principios cristdos, do direito romano e de alguns
preceitos e maximas da Antiguidade classica relativos a filosofia politica e, sobretudo, a
prética politica.

Esses padrdes atribuiam singular importincia ao ato de julgar, pelo seu cardter intrin-
seco de corrigir a injustica e repor a comunidade em seu equilibrio natural. Toda uma sancéo
teolégica, no Antigo Testamento, no pensamento grego, no direito romano e no cristianismo
contribuia para isso e foi recolhida como tal pelos juristas reais desde a Idade Média.

Por esse motivo a func¢do de julgar foi privativa do monarca e este, quanto pode, procu-
rou drena-la das instituicdes concorrentes —senhores, Igreja, cidades. A imagem de Luis IX
distribuindo ele prdprio a justiga sob o carvalho de Vincennes é emblemadtica dessa perspecti-
va— que ndo deve ser entendida ao pé da letra, pois desde cedo os monarcas delegaram a seus
magistrados a fun¢@o julgadora, mas sempre em seu nome e, em Gltima anélise, em nome de
Deus, o supremo e ultimo julgador. Ndo por outro motivo as sessdes dos tribunais, em Portugal
como no Brasil, principiavam pela invocagao religiosa, com a celebragfio da missa.

Um ato t40 nobre e t3o digno, alids, que no Ocidente cristdo os cargos da magistratura
em geral ficavam de fora da venalidade dos oficios publicos, pois a sua venda poderia ser
associada a simonia. O mesmo ndo se aplicava aos funciondrios judiciais, dos tribunais e dos
juizos monocréticos, que incorriam na regra geral da venalidade.

Entretanto, ademais do casufsmo, havia o cardter empirico da administracdo. Um bom
governante considerava-se o administrador ativo e bem intencionado, com idéias gerais e obje-

41 Ibid, p. 172.
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tivos relativamente claros, ou mesmo aquele apenas reativo, mas que reagisse positivamente aos
estimulos que lhe chegavam. Ndo se conhecia a figura do planejador, nem havia a percepgio de
uma ago sist€mica, integrada e projetada no tempo por meio de metas, como no estado ou na
empresa contemporaneos. Por extenséo, as fun¢des publicas —executivas, judiciais, legislativas—
emanavam do monarca, o que explica haver dois tipos/conceitos de magistratura: a judicial
propriamente dita e a dos demais cargos. Resquicio longinquo desse procedimento empirico
na arte de governar € o titulo de “primeiro magistrado” que tem o presidente da reptiblica em
vérios paises, ndo obstante ser ele o titular de apenas um dos poderes do estado.

Embutida no miinus desses magistrados lato sensu —administradores fazendérios e
eclesiasticos, comandantes militares, governantes municipais— estava normalmente, além de
suas funcdes precfpuas de governo e administrativas (“‘executivas™), a atribui¢do de julgar.
No modelo casuistico e empirico do Antigo Regime, assim como o julgador (o magistrado
stricto sensu) julgava e executava as decisdes de seu julgamento (exceto no caso da justica
eclesidstica, em que se encaminhava a execugao ao “brago secular”), também o administrador
exercia os atos de especificos de suas fungdes de governo e julgava, sempre no dmbito de suas
atribui¢des governativas.

Tais situages desenhavam-se no quadro da monarquia tradicional “patrimonialista” do
modelo weberiano. Mas quando falamos dos trés séculos “modernos”, particularmente do
século xvii, nesses patrimonialismo, casuismo e empirismo j4 se insinua a especializago de
fungdes em trés fragdes importantes do estado — a justica, a guerra e a fazenda.






