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0 CONCEITO JURIDICO DE POVO NO ANTIGO REGIME.
O CASO LUSO-BRASILEIRO

por

ARNO WEHLING *

1. Existird um conceito juridico de povo? A questao vem sendo debatida
pelos juristas, particularmente pelos constitucionalistas, desde o século XIX,
preocupados, entre outros aspectos, em distinguir o Angulo sociolégico-poli-
tico daquele propriamente juridico. Ela envolve, como toda questdo concei-
tual, aspectos epistemolégicos, metodolégicos e empiricos. Se a transpor-
tarmos para outro contexto histérico, o do Antigo Regime, crescerdo as difi-
culdades de precisao conceitual, porque boa parte dos trabalhos sobre o
tema nos dois dltimos séculos estdo profundamente imbuidos de precon-
ceitos do universo liberal-constitucional posterior a Revolugao Francesa.

No plano mais geral da interpretacao histérica, os historiadores e publi-
cistas liberais, jacobinos ou socialistas do século x1x, foram os mais contun-
dentes nas analises valorativas, apresentando o Antigo Regime - vagamente
caracterizado como compreendendo a baixa idade média e a idade moderna
— como estruturalmente corrupto, despético e inoperante. Suas instituicoes
politicas e juridicas nada mais eram do que instrumentos para a perpetuacao
de desigualdades e privilégios. Mesmo as varias correntes renovadoras da
historiografia ao longo do século xx nao foram de todo imunes a este bias de
inspiracao iluminista !.

No ambito estritamente juridico, também encontramos valoracoes e
projecoes da época contemporanea sobre o Antigo Regime. A partir de uma
Otica constitucionalista, particularmente em seu viés romano-germanico,
vé-se as instituigdes e praticas juridicas desta época como intrinsecamente
injustas e confusas, injustica e desordem que a ordem constitucional tracada
a partir da reducao do direito a epistemologia newtoniana deveriam corrigir,

* Da Universidade do Rio de Janeiro e da Universidade Gama Filho. Presidente do Ins-
tituto Histérico e Geografico Brasileiro.

I Arno WEHLING, Administra¢do portuguesa no Brasil, 1777-1808, Brasilia, Funcep, 1986,
pp. 10 ss.; Pierre GOUBERT, El antiguo regimen, Mexico, Siglo XXI, 1971, pp. 5 ss.
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para estabelecer o equilibrio social até entdo nao alcancado. A Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e as duas consti-
tuicoes francesas que se seguiram ou, no plano da filosofia politica, a Critica
da Razdo Prdtica e as Ideias para uma histéria universal do ponto de vista
cosmopolita, de Emanuel Kant, embasaram a tese de que a um sistema social
deveria corresponder sua contrafacao juridica, um sistema legal-consti-
tucional 2, problematica que Norberto Bobbio estudaria sob o angulo do
jusnaturalismo ou do direito racional 3.

Quanto ao conceito de povo, a filosofia politica e os publicistas do Ilu-
minismo tornaram-no nao apenas titular de alguns direitos, mas a fonte
originaria e exclusiva de todos os direitos; se, por um lado, isso néo era intei-
ramente novo em relagdo a tradicao pactista do Antigo Regime, sem duvida
retirava da monarquia — mesmo quando néo se optava pela republica, como
na revolucdo americana ou na convencdo francesa-—o carater mistico
estudado por Marc Bloch e Ernst Kantorowicz. Ele se torna claramente
soberano na declaracao de independéncia americana («<We the people...») e
no panfleto do abade Sieyes («o que é o terceiro estado?... Tudo»), para
assumir um carédter mistico e teltrico no romantismo politico, como se
expressa em Jules Michelet.

Uma abordagem da questao do povo no Antigo Regime exige, assim, um
relativismo histérico que contextualize nao sé as relacoes sociais do passado,
mas suas relacées juridicas. Torna-se necessario recuperar a polissemia
do conceito em sua existéncia concreta, conforme revelada pelos textos de
época, juridicos ou nao, para considerd-lo face a percepgao da justica e
do direito que tinham aquelas sociedades. Esta percepcao, por sua vez, exibe
uma correlacdo que nao é a do universo liberal-constitucional: a justiga e o
direito possuem, neste contexto, significados diversos daqueles que nos sdo
contemporaneos, enraizados na sua prépria historicidade. O antagonismo de
estruturas e mentalidades entre os dois universos, o do Antigo Regime € o
liberal-constitucional, foi bem estudado, para o mundo ibero-americano, por
Victor Tau Anzoategui *.

2. A polissemia medieval-moderna do conceito de povo apresenta-se
com quatro acepcoes, duas que se estendem desde a baixa idade média até
a Revolucao Francesa e outras duas surgidas em torno dos séculos Xv-Xvi.

2 Arno WEHLING, «Um problema epistemolégico iluminista: a sucessdo histérica nos
quadros de ferro do paradigma newtoniano», in A invengdo da histéria, Rio de Janeiro, UGF-
UFF, 1994, pp. 59 ss.; «Constitucionalismo e engenharia social no contexto da independéncia»,
in Pensamento politico e elaboragdo constitucional — estudos de histéria das idéias politicas,
Rio de Janeiro, IHGB, 1994, pp. 11 ss.

30O autor concluiria pela existéncia de uma «teoria racional do estado», envolvendo uma
ética, uma politica e uma ciéncia do direito. Norberto BoBBIO, «O modelo jusnaturalista»,
in Norberto BoBBIo ¢ Michelangelo BovERro, Sociedade e estado na filosofia politica moderna,
Sao Paulo, Brasiliense, 1987, pp. 87-88.

4 Victor Tau ANZOATEGUI, Casuismo y sistema, Buenos Aires, Perrot, 1992, pp. 505 ss.
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Povo como o conjunto da populacdo. De acordo com este significado, o
conceito envolvia toda a populagdo ou todos os habitantes de uma determi-
nada regido ou povoado. Neste sentido, as Siete Partidas de Afonso X, no
século X111, denominam povo ao «ajuntamento de todos os homens comunal-
mente, dos maiores, menores e médios» >. Em Portugal, as Cortes de Evora,
em 1481, também usam a palavra com o mesmo sentido ¢. O mesmo fez,
neste século, o cronista Fernao Lopes, ao dizer do rei que «muitas orde-
nacoes outras fez e mandou cumprir por bom regimento e prol do seu
povo» 7. Mais tarde, a lei de 5 de Junho de 1595, que manda compilar a nova
Ordenacao, que seria a filipina, igualmente diz que um dos objetivos do rei
¢ «bem governar seus Povos» (com maitscula) 8.

Em portugués utilizou-se com certa frequencia o plural, designando-se
povos ao conjunto de habitantes da regido ou mesmo do reino. Rafael Blu-
teau, o dicionarista franco-portugués, nao incluiu a palavra em seu dicio-
nario, mas no verbete siidito utilizou-a como sindnimo deste: «os povos
fazem os reis, nao fazem os reis os povos» °. No Brasil colonial foi frequente
a referéncia aos «povos» das diferentes capitanias ou regides, como na
expressao utilizada pelo vice rei marqués do Lavradio em seu relatério de
1779: «o zelo que me dite, o amor ao real servico e o interesse que tenho por
esses povos e pelo estado...» 10,

Povo como terceiro estado, ou ndo-elite. De acordo com a organizagdo
tripartite da sociedade de ordens — clero, nobreza e povo —, este correspon-
deria aos responsaveis pelo trabalho, enquanto aos outros dois caberiam a
oracdo e a defesa. Nas Cortes portuguesas da revolugao de 1385, men-
cionam-se como quatro estados do reino os prelados, os fidalgos, os letrados
e os cidadaos, subdivindo-se assim o terceiro estado !!. O rei D. Duarte, no
século seguinte, fala em oradores, defensores e, no terceiro estado, considera
suas especializagdes profissionais: lavradores, pescadores, oficiais e
artesaos 2. As Ordenacoes Afonsinas, completadas em 1447, mencionam
ora-dores, defensores e, genericamente, mantenedores. Em seu Livro I, o rei
cita os dois grandes grupos, «Fidalgos, e Povos dos ditos Reinos» !3, asso-
ciando as duas primeiras ordens.

5 Siete Partidas, Livro 11, tit. X, lei 1.2

6 A. H. de Oliveira MARQUES, «Povo-Idade Média», in Joel SERRAO, Diciondrio de Histéria
de Portugal, Porto, Figueirinhas, 1992, vol. 1v, p. 156.

7 Joaquim Pedro MACHADO, Diciondrio etimoldgico da lingua portuguesa, Lisboa,
Horizonte, 1990, vol. 1v, p. 412.

8 Lei de 5 de Junho de 1595, in Ordenagées Filipinas, ed. Candido Mendes de ALMEIDA,
Lisboa, FCG, 1985, vol 1, p. LXXVIII.

9 Rafael BLUTEAU, Vocabuldrio portuguez e latino, Lisboa, vol. vii, p. 757.

10 «Relatério do marqués do Lavradio para seu sucessor», in Visconde de CARNAXIDE,
O Brasil na administragdao pombalina, Sao Paulo, CEN, 1940, p. 277.

11 A. H. de Oliveira MARQUES, op. cit., vol. 1v, p. 155.

12 Ibidem.

13" Ordenagées Afonsinas, Livro I, Lisboa, FCG, 1998, vol. 1, p. 1.
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A literatura dos séculos xv e xvI segue em geral um dos dois critérios,
ou ambos. O povo com o sentido de «populacdo nio-nobre em seu con-
junto» esta presente em Ferndo Lopes, Garcia de Resende e Damiéo de Gois 4.
Frei Joaquim de Santa Rosa de Viterbo, no século xviil mas referindo-se ao
século xvI, cita a existéncia de outras denominacoes que coincidem com a
biparticao: homens gerais «sao os plebeus»; homens especiais «sdo os nobres,
fidalgos e distintos»; ou ainda gente limpa e comuns 3.

Povo como segmento superior do terceiro estado. A consolidacdo das
profissdes vinculadas 4 administracao estatal (magistrados, oficiais, profes-
sores universitarios) e a existéncia de comerciantes e proprietarios rurais
ricos foi configurando uma elite dentro do terceiro estado, equidistante da
elite estamental propriamente dita, representada pela nobreza e pelo clero e
os demais segmentos daquela ordem. Em Florenga, em 1528, distinguia-se
entre as «familias» oligdrquicas, a nobreza, o povo, a plebe e a plebe infima
(...), reconhecendo-se ao povo, mas nao aos dois tltimos segmentos, o direito
a participagao politica. Em Portugal, pode-se atribuir este papel a grandes
comerciantes, proprietarios, administradores e letrados !¢, caracterizados
nas suas comunidades como os homens bons e ocupantes de cargos na admi-
nistragdo municipal — «ocupou cargos na reptblica», diziam os documentos
que fundamentavam pleitos diversos !7. No Brasil estes <homens bons», ge-
ralmente grandes proprietarios rurais, tiveram o controle absoluto da admi-
nistragdo municipal colonial e o efetivo poder desta vem sendo discutido
pela historiografia desde o século xix '8. Constituiam a «nobreza da terra»,
descrita por cronistas como Brandénio ou Antonil, mas nos quadros juridico-
institucionais correspondiam ao setor superior do terceiro estado, pois nao
se confundiam com a nobreza metropolitana representada na colonia em
geral pelos governadores gerais e de capitanias e outros funciondarios, nem
com os homens livres médios e pobres e muito menos com indigenas e
escravos.

Povo como setor intermedidrio do prdprio terceiro estado. Pode-se observar
também a caracterizagio do povo como sendo «uma espécie de classe média
ou média-baixa» 1%, entre as elites (dos dois primeiros estados e do préprio
terceiro) e as classes marginais. Em Portugal a tendéncia nos séculos xv e xvi

14 Jorge Borges de MACEDO, «Povo-Idade Moderna», in Diciondrio..., cit., vol. 1v, p. 156.

15 Frei Joaquim de Santa Rosa de VITERBO, Eluciddrio, Lisboa, Civilizagao, 1966, vol. 11,
p. 315.

16 A. H. de Oliveira MARQUES, op. cit., vol. 1v, p. 155.

17 Arno WEHLING e Maria José WEHLING, «Sociedade estamental e estado: as leituras de
bacharéis e o ingresso a burocracia judicidria portuguesa. O caso brasileiro», in Academia
Portuguesa da Histéria, Fraternidade e abnega¢do (homenagem ao historiador Joaquim
Verissimo Serrao), Lisboa, APH, 1999, vol. 1, p. 147.

18 Arno WEHLING, Administragdo..., cit., p. 132.

19°J. S. AMELANG, «El pueblo y su cultura: aproximaciones historicas», in M. H. Cruz
COELHO et allii, Pueblos y naciones en la historia, Madrid, Marcial Pons, 1993, p. 100.
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parece ter sido a de identificar este segmento «popular» com os artesios,
pequenos proprietarios ou arrendatérios e criadores, a «arraia mitda», de
que falava Ferndo Lopes, distinguindo-se entretanto dos grupos mais baixos
(«gente baixa», «perversos ociosos»). Segundo Borges de Macedo, eram mar-
cados pela vida modesta, inarticulacdo social e pouca influéncia politica,
constituindo-se em massa de manobra da nobreza, do clero ou até do rei em
sublevacbes ditas populares, como os levantamentos anti-judaicos de 1506,
a guerra da Restauragdo, os motins de 1757 no Porto ou a Viradeira 2°.
No Brasil, considerando-se a existéncia dos escravos africanos ou indigenas
e dos indigenas aculturados, que estavam na base da pirAmide social, o povo,
sob este critério, compreenderia os artesaos, os lavradores arrendatérios ou
pequenos proprietarios, os pequenos comerciantes e os jornaleiros de diver-
sas profissdes, conforme descreveu no inicio do século XviI, com um processo
colonizador ainda pouco diversificado, o cronista Brandoénio 2!.

Deve ainda ser observado que a principal distincao entre os dois pri-
mei-ros e os dois ultimos critérios encontra-se no fato de que, a partir do
século xv, acelera-se a expansao econdmica e amplia-se a estrutura social, o
que significa maior diferenciacdo econdémica e social e consequentemente
uma diversificagdo na estratificagdo social, sobretudo no terceiro estado, o
que explica a complexidade crescente, na idade moderna, desta classificagio
e suas repercussdes sobre categorias conceituais como a que consideramos.
Numa sociedade agraria de predominante auto-consumo e escassas ativi-
dades adicionais, nao é dificil identificar uma elite composta pelas duas
primeiras ordens e um povo genericamente camponés.

A medida, porém, que se tornam mais complexas e sofisticadas as
relagbes sociais, as classificacdes simplistas tornam-se insuficientes e
demandam novas, as quais, por sua vez, revelam-se hesitantes e flutuantes
ante uma dinAmica social que nao conseguem abarcar. Enquanto coinci-
diram relativamente os universos social e juridico das trés ordens sociais,
nao era dificil caracterizar o povo como terceiro estado. Quando todavia as
relacdes sociais provocam o esgarcamento da antiga estrutura juridica,
tronou-se necessario encontrar outros meios — sociais, mas também juridicos
— para recompor o equilibrio rompido. A esta nova realidade correspondem
os terceiro e quarto sentidos do conceito de povo.

3. E possivel fixar as caracteristicas juridicas do povo no Antigo Re-
gime, considerando-se toda a flutuagéo e a polissemia do conceito? Toman-
do-se como base as diferentes acepc¢odes, tentaremos identificar elementos
no mundo luso-brasileiro que permitam delinear algumas hipéteses, as quais

20" Jorge Borges de MACEDO, op. cit., p. 157.
2l Ambroésio Fernandes BRANDAO, Didlogos das grandezas do Brasil, Salvador, Progresso,
1956, pp. 38-39.
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certamente demandario estudos mais aprofundados, consideradas as varia-
veis de tempo histérico e espacgo.

A primeira acepg¢io — povo como conjunto da populacdo — pode envolver
toda a populagao, confundindo-se com os habitantes, ou somente os suditos.
Na primeira hipétese, incluir-se-iam categorias como escravos e estran-
geiros. As etnias e religides discriminadas ficam numa zona de sombra até o
século xv; por exemplo, admite-se a presenga dos judeus no Reino, mas
enquanto as Ordenacgdes Afonsinas (1447) impdem-lhes diversas restrigoes,
na mesma época os reis portugueses legislam sobre essas comunidades,
inclusive atribuindo-lhes «gragas e privilégios e liberdades», como se studitos
fossem 22. Na segunda hipétese trata-se daqueles que as Ordenagdes portu-
guesas denominam nossos naturais ou naturais do Reino. Quando recru-
descem as perseguicoOes religiosas e se busca a uniformidade da fé — como
se da com a expulsdo dos judeus da Espanha e Portugal — o stadito é também
(ou deve ser, porque persistem fendmenos como o cripto-judaismo) catélico.

A todos — populacao geral ou suditos — aplica-se, em diferentes formu-
lagoes doutrinarias e legais, o direito natural. A condicdo de escravo, objeto
de relacéo juridica no direito civil, ndo o impede de ser amparado pelo
direito natural, além das hesitacbes que existem para a aplicacdo da norma
juridica nos casos criminais, quando aparece como sujeito ativo ou passivo
do delito 23. Os estrangeiros sdo amparados pelo direito comum e, em alguns
paises e regides, por «juizes conservadores», como eram denominados em
Portugal, que aplicavam o direito portugués e as demais fontes por ele admi-
tidas, mas constituiam foro especial, destacado da justica ordinaria.

As etnias e religides marginalizadas em Portugal tinham até o século xv
direito de realizar atividades comerciais ou de produzir bens e servigos, o
que os tornava titulares de direitos no campo das obrigagoes e das sucessoes,
mas as Ordenacoes Afonsinas estabeleciam interditos nao apenas para os
casamentos mistos mas para qualquer tipo de relacdo carnal entre cristéos,
judeus e mouros 2. Com a extensdo do cristianismo a todos os «naturais do
Reino», a persisténcia na antiga religido era considerada crime de heresia,
agravado pela desobediéncia as leis sobre a expulsio ou a conversido, como
aparece nas Ordenagdes posteriores.

Quando, na peninsula ibérica, todo siidito torna-se catélico, na virada
do século xv para o século xvi, chega-se, pelo menos em teoria, ao ideal da
respublica christianae, da qual o titular é o rei, como pater dos seus filhos

22 «Carta de confirmagam da comuna dos judeus da vila de Trancoso per que lhe
confirmam todallas gracas e previllegios e liberdades que lhes foram dados e outorgados pellos
Rex que ante nos forom», 15 de Julho de 1439, Arquivo Nacional da Torre do Tombo,
Chancelaria de D. Afonso V, livro 19, fl. 41.

23 Agostinho Marques Perdigdo MALHEIRO, A escraviddo no Brasil, Petrépolis, Vozes, 1976,
vol. 1, p. 75; Arno WEHLING, «O escravo ante a lei civil e a lei penal», in Lourengo LACOMBE (org.),
Cem anos de aboli¢do, Petrépolis, Museu Imperial, 1988, pp. 100 ss.

24 Ordenagées Afonsinas, Livro V, tit. 25, op. cit., vol. v, pp. 94-95.
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cristdos. Excetuados os estrangeiros, todos os suditos constituem o povo e
nessa condigdo gozam do direito natural — que antecede e se sobrepoe ao
direito positivo — e estao submetidos as normas definidas pelo rei, quer as
novas, que aparecem em suas leis, na jurisprudéncia de seus tribunais e na
doutrina neles aceita, quer as admitidas, como o direito comum, o candnico,
o foraleiro e o consuetudinario.

Ainda nesta primeira acepcéo, é preciso considerar a condigdo juridica
nao do povo em geral, in abstracto, como até aqui, mas também a de uma
populacao habitante numa determinada area, povoado ou povoacao. No caso
portugués medieval, estes habitantes, moradores ou «pobradores», como
eram chamados nos documentos, nao eram simples residentes da area, sem
protegao juridica, mas efetivos detentores de direitos que lhes foram atri-
buidos, geralmente, nas primitivas concessdes. Mais ainda: estes direitos
estendiam-se aos moradores futuros, que viessem a ai se estabelecer. No foral
de Braganca, de 1187, o rei D. Sancho refere-se «a vos poblabores da Cibi-
dade de Braganca, aquelos que som, e que an de veir por sempre». O foral de
Aguiar da Beira, de 1258, fala em «populatoribus... praesentibus et futuris
ipsam meam Villam de Aquilari...» 2°. Assim, pode Santa Rosa de Viterbo
afirmar que «todos os habitantes eram pobradores, nio s6 porque deles se
compunha a povoagédo, mas também porque haviam sucedido nas leis, privi-
légios e isencdes dos primeiros, a quem eles foram concedidos» 2°.

No Brasil colonial o mesmo ocorreu com os moradores das vilas, fossem
ou nao homens-bons, embora estivessem excluidos desta identidade juridica
escravos e indigenas. Por este motivo ha varios exemplos de exclusido de
portugueses das eleigoes para os cargos municipais, uma vez que, como
reindis, ndo pertenciam ao «povo» local, por nao serem dai naturais. Por
motivos excepcionais também poderiam ser concedidos privilégios e
isencgoes a todo o povo de uma cidade ou vila, como aconteceu com o Porto
e o Rio de Janeiro. Neste caso, foi o apoio dado a D. Joao IV quando
da restauragdo portuguesa, em 1640, que determinou a decisdo: «<havendo
respeito ao que me enviaram dizer os oficiais da cAmara da cidade de
Sao Sebastiao do Rio de Janeiro... por lhes fazer mercé e ao povo daquela
cidade... hei por bem e me apraz que os cidadaos e moradores da dita cidade
[Rio de Janeiro] usem e gozem das honras, privilégios e liberdades de que
gozam os cidaddos da cidade do Porto...» %7

A Segunda acepcdo —povo como terceiro estado, ou ndo-elite — é mais
facil de precisar, uma vez que coincide com a divisdo estamental da socie-
dade. A razdo de ser de cada uma das ordens, oragado, defesa e trabalho
constitui também seu dever juridico. O clérigo relapso, o fidalgo poltrao ou

25 Frei Joaquim de Santa Rosa de VITERBO, op. cit., vol. 11, p. 480.

26 Ibidem.

27 Alvara de 10 de Fevereiro de 1642; Arquivo do Instituto Histérico e Geografico
Brasileiro, Conselho Ultramarino, Legislacdo Manuscrita, céd. 5, fl. 176.
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o homem do povo que néo trabalha, ferem o estatuto juridico de suas respec-
tivas ordens. A literatura é boa fonte onde sdo criticados os costumes dos
membros dos diferentes estamentos, ndo somente em funcdo de uma tabua
universal de valores, mas de acordo com a expectativa do cumprimento de
seus deveres na respublica christianae.

Ao contrario das duas primeiras ordens, cujos privilégios sdo claramente
explicitados, enunciados e registrados ndao apenas em carater genérico, mas
individual, com a emissdo de cartas, alvaras e patentes de natureza pessoal,
os membros do terceiro estado sdo parte de categorias imprecisas como
povo, morador, vizinho ou povoador e raramente recebem qualquer tipo
de distincao personalissima. A excecao dé-se pela nobilitacao por motivo
excepcional, ou como aconteceu com o indio Felipe Camarao e o negro
Henrique Dias, que receberam o hébito da Ordem de Cristo com todas as
dispensas de «limpeza de sangue» devido a seu papel na expulsio dos
holandeses.

Assim, ademais da condicido juridica ampla de «natural do Reino» ou
«suidito do Rei», o homem do povo, do terceiro estado, a nao-elite, tem como
seu amparo juridico o pertencimento a determinado concelho (em Portugal)
ou municipio (no Brasil). Ou, ainda, em algumas profissbes com estatuto
reconhecido pelo rei, a inclusdio como membro de uma corporacdo ou
grémio. Como destacou Roland Mousnier, a sociedade de ordens tendia a
estimular a formacao, no interior do terceiro estado, de sub-segmentos
sociais que agregassem os individuos 2 e, acrescentamos nds, que lhes des-
sem contornos, identidade e protecao juridicas.

Considerado em seu conjunto, porém, em contraponto com as outras
ordens, o povo neste sentido de terceiro estado caracteriza-se, como ja
lembrou Oliveira Marques para Portugal, pela auséncia de privilégios, pela
obrigagdo de pagar impostos e pela tutela politica, econdmica e social 2°.
Tutela, também, juridica, se lembrarmos a forga da clientela e do compadrio
em algumas regides, particularmente no Brasil colonial, onde o grande pro-
prietario rural, nobre de fato 3%, possuia um ntimero geralmente dilatado de
agregados e outros dependentes, aos quais estendia a sua protecao juridica,
inclusive em casos criminais. O mesmo ocorria com o vigario da paréquia,
que exercia muitas vezes um controle disciplinar, extra-juridico no sentido
formal, além de um controle juridico notarial sobre a vida civil de seus
paroquianos.

Por outro lado, é preciso recordar que o dever de trabalhar também
correspondia a um direito que, a rigor, era especifico do povo. Assim como

28 Roland MOUSNIER, Las jerarquias sociales, Buenos Aires, Amorrotu, 1972, pp. 44 ss.

29 A. H. de Oliveira MARQUES, op. cit., vol 1v, p. 155.

30 Na conhecida expressao de Antonil, em 1710: «o ser senhor de engenho ¢é titulo a que
muitos aspiram... bem se pode estimar no Brasil o ser senhor de engenho, quanto proporciona-
damente se estimam os titulos entre os fidalgos do Reino», André Joao ANDREONI (ANTONIL),
Cultura e opuléncia do Brasil por suas drogas e minas, Sao Paulo, CEN, s/d, p. 139.
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nao tinha nenhum apoio juridico o uso indevido de atributos da nobreza e do
clero pelos membros do terceiro estado, também as ordens privilegiadas nao
poderiam, ou deveriam, exercer atividades econémicas. Embora a legislacao
portuguesa, como a de outros paises, fosse severa em relagio as atividades
«mecanicas», ai incluidas as comerciais, foi comum em Portugal pelo menos
a partir do século Xv que nobres se dedicassem, mais ou menos claramente,
a elas — o que, alids, fazia o préprio rei. Tais fatos causaram, em diversas
circunstancias, protestos dos prejudicados, sobretudo comerciantes que sen-
tiam seu territério minado pela presenga de nobres e até de clérigos 3'.
A realidade da expansao econdmica, entretanto, tenderia a impor-se € nao
apenas em Portugal: as sociedades comanditarias tiveram, frequentemente,
o objetivo de permitir a participagao do sécio oculto, sem condigoes legais —
porque pertencente as ordens privilegiadas — de participar dos empreendi-
mentos comerciais 32.

As diferentes acepcoes nao eram, necessariamente, excludentes. Um rico
manancial documental sobre o assunto encontra-se nos registros das
cAmaras municipais brasileiras na conjuntura da independéncia. Nas suas
manifestacdes aparecem o conceito de povo quer no primeiro, quer no
segundo significado, as vezes no mesmo texto, como aconteceu no Para.

A camara municipal de Belém, em 13 de janeiro de 1823, instalando a
Junta de Governo em nome do Imperador D. Pedro I, declarava que

a Praga do Palacio estava cheia de Povo, que em altas vozes dava vivas a
constituigdo, as Cortes que as fizessem, a Vossa Majestade e a Nossa Santa
Religido, (...) «... o Povo, reassumindo seus direitos proclamava a Cons-
tituicdo que fizessem as Cortes...» (...) [0 Procurador da Camara]
«perguntou ao Povo que eram as pessoas que escolhiam para o gover-
narem...»

No mesmo parégrafo, acrescentava-se:

... depois 0 novo Governo instaurado, com a Camara, os chefes das repar-
ticdes, o Cabido e muitas pessoas da Nobreza, e Povo... 34

A terceira acepgio — povo como setor superior do terceiro estado — corres-
ponde juridicamente ao processo de definicdo de uma esfera prépria a deter-
minadas atividades profissionais, caracterizada, de um ponto de vista extra-
-juridico, por um misto de sucesso econdémico, poder e representacido social

31 A. H. de Oliveira MARQUES, op. cit., vol. 1v, p. 155.

32 Fernand BRAUDEL, Civilizagdo material e capitalismo, Lisboa, Cosmos, 1970, p. 335.

33 «Auto de Vereagao Extraordinaria da Camara da Cidade de Santa Maria de Belém do
Grao Para», in As cdmaras municipais e a independéncia, Rio de Janeiro, Arquivo Nacional,
1973, vol. 1, p. 9. Observe-se o uso, ainda em janeiro de 1823, do termo «Cortes» € nao «assem-
bléia constituinte», como logo se efetivaria.

34 Idem, p. 10.
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e do ponto de vista juridico pela existéncia de normas juridicas, estatutos
corporativos e emblemas/titulos distintivos. Socialmente, este segmento deve-
ria viver «de acordo com as leis da nobreza», expressdo corrente nos séculos
da modernidade em Portugal; juridicamente, deveria obter isencdes e privi-
légios que o aproximassem do segundo estado. Os diferentes setores deste
segmento utilizaram estratégias diversas para obter esta sancao juridica.

Os magistrados reais, em Portugal como em outros paises onde conso-
lidou-se o processo centralizador do estado, tiveram tratamento especial,
assimilado, em seus estratos superiores, ao da nobreza. Diversas leis portu-
guesas e por fim as Ordenacoes, desde o século Xv, reconheceram este papel,
concedendo-lhes garantias e privilégios, tanto no exercicio de suas fungoes
como de ordem pessoal, inclusive no campo penal 3°. Atividades que envol-
viam a existéncia de estatutos corporativos, como a universidade e alguns
oficios, também conferiam um carater distintivo de seus membros em
relagdo ao conjunto do terceiro estado, como aconteceu, em Lisboa, com a
Casa dos Vinte e Quatro. O exercicio de fungées na administracdo municipal
(os «cargos da reptblica») ou real («servico d’El Rei») tinham os mesmos
atributos distintivos, reconhecendo-se nos primeiros os «homens bons» da
cidade ou vila. A adjudicacao pelo rei de emblemas e titulos era outra forma
de reconhecimento juridico do pertencimento a este segmento, pois envolvia
uma habilitacdo — na expressao da época — que buscava impedir a ascensao
de trabalhadores manuais (a parte inferior do terceiro estado) e de hetero-
doxos, como os suspeitos de cripto-judaismo ou mesmo cristaos novos. Este
processo de habilitagdo honorifica, geralmente cumulativo com algum dos
processos sécio-profissionais, envolvia as ordens militares presididas pela
casa real, como a de Cristo, de Santiago e de Aviz e a entrada para a cate-
goria de familiar do Santo Oficio 3°.

A Quarta acepcido —povo como setor intermedidrio do préprio terceiro
estado — é de mais dificil traducao juridica. Guarda semelhancas com a ante-
rior, na medida que possui alguma evidéncia cartorial - embora nao neces-
sariamente estatutdria — comprovadora e oficializadora de sua atividade.
Aqui estariam incluidos os escrivédes, os membros da administracdo muni-
cipal - alcaides, quadrilheiros, porteiros — os funcionarios administrativos de
tribunais e outros érgaos colegiados menores, que possuiam sua atividade
regulamentada em regimentos préprios ou da instituicio e os artesdos e
aprendizes, submetidos a legislacdo corporativa e a seus estatutos. Esta
definigao implica também em considerar elementos cuja existéncia juridica

35 Entre outros exemplos: «E dizemos ainda mais declarando em o dito Artigo d’El Rey
Dom Joham meu Avoo, que Fidalgo de Solar, nem Cavalleiro d’espora dourada, ou Doutor em
Leix, ou em Degredos, ou em Fisica, ou Vereadores dalguma Cidade, nom devem ser metidos a
tormento em alguu caso, mais em logo de tormanto deve-lhes ser dada outra pena...»,
Ordenagdes Afonsinas, Livro V, tit. 87, op. cit., vol. v, p. 329.

36 Arno WEHLING, Sociedade estamental. .., cit., passim. Arno WEHLING e Maria José WEHLING,
Formagado do Brasil colonial, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1999, 2.2 ed., pp. 344 ss.
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era fundamentada de forma mais fluida, com legislacdo especifica esparsa,
direito foraleiro ou consuetudinério, como os agricultores ndo proprietarios
ou pequenos proprietarios, os pequenos comerciantes («de tenda aberta») e
os pescadores proprietarios de barcos. Este segmento nao tinha, em prin-
cipio, acesso aos «cargos da republica», a menos que evoluisse socialmente
para a condicdo de «homem bom», tornando-se um grande proprietario
(«fazendeiro», expressdo comum a Portugal e Brasil colonial) ou um grande
comerciante («mercador de grosso trato»).

Houve, porém, excecoes, tanto em Portugal medieval como no Brasil.
Na capitania de Sao Paulo, nos séculos XvI e XviI, marcada pela pobreza, era
dificil para os membros da comunidade exercerem as fungoes de vereanca:
assim, aumentou-se o nimero de juizes ordinérios, para facilitar o rodizio e
permitiu-se o seu exercicio por artesédos e agricultores pobres. Esses homens
e seus descendentes adquriram desta forma um fundamento juridico para
sua ascensio social 37,

Provisoriamente, dada a necessidade de novas pesquisas, poder-se-ia
concluir pela resposta positiva a questao da existéncia de um conceito
juridico de povo no Antigo Regime europeu e colonial, particularmente no
caso luso-brasileiro.

Carater juridico que precisa ser vinculado a natureza da sociedade, da
justiga e do direito conforme existiram dos séculos finais da idade média ao
iluminismo. Longe de possuir uma estrutura sistémica de inspiragao newto-
niana-cartesiana, esta ordem juridica calcada no casuismo fundamentava-se
em principios juridicos gerais aplicados — casuisticamente — as situagoes
particulares, gerando copiosa jurisprudéncia e extensivas variagdes doutri-
nérias. Este fato explica porque os governantes e juristas do chamado
«despotismo esclarecido» foram tao hostis a jurisprudéncia e a doutrina 38,
buscando constituir um novo direito baseado na lei e nas decisées uniformi-
zadoras dos tribunais superiores, programa que nio conseguiram cumprir e
que legaram ao constitucionalismo revolucionério.

Além disso, o direito e a justiga fundamentavam-se também na religiao,
com forte indistingdo entre os trés elementos e sofriam a concorréncia do
que Foucault denominou «tecnologias disciplinares», principios normativos
outros que nao deles emanados mas socialmente eficazes. Tal situacao evi-
dentemente reflete-se sobre a caracterizacao juridica do «povo» no Antigo
Regime, atribuindo-lhe tracos profundamente distintos em relacdo as
concepcoes de inspiracdo constitucional moderna.

Trazido para a realidade colonial brasileira — ou mesmo hispano-ameri-
cana —, o problema torna-se ainda mais intrincado, uma vez que acentua-se,

37 Arno WEHLING, «Atividade judicial das cAmaras municipais no Brasil colonial», in Actas
del IIT Congreso de Academias Iberoamericanas de Historia, Montevideu, 1993, pp. 456 ss.
38 Antonio Manuel HESPANHA, «La revolucion y los mecanismos del poder (1820-1851)», in
Carlos PETIT (coord.), Derecho privado y revolucién burguesa, Madri, Marcial Pons, 1990, p. 29.



210 ARNO WEHLING

até demograficamente, a distingdo entre habitantes e povo, com a presenga
do indigena aculturado e nao aculturado e do escravo africano. No caso
destas sociedades transplantadas e miscigenadas, mais do que na Europa,
justifica-se admitir a validade do dltimo critério: o povo como uma categoria
social, traduzida juridicamente de modo apenas parcial, distinta da «aristo-
cracia da terra» e da plebe.
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