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Resumo: Este artigo visa auxiliar os operadores do direito, em especial
os iniciantes, que tendo autos de processos criminais como uma de
suas principais fontes histéricas, pretendam desenvolver uma pesquisa
em historia do direito ou, mais pontualmente, em histéria da justica
criminal. O artigo esta estruturado em trés secoes. A primeira é dedi-
cada as reflexdes metodoldgicas sobre o uso da fonte, que destacam
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suas principais caracteristicas, potencialidades e problematicas
que podem ser abordadas. A segunda parte foi desenvolvida para
orientar metodologicamente o pesquisador diante do caso con-
creto. Finalmente, na terceira, colocamos em pratica algumas das
precaucdes e argumentos tratados nas secdes anteriores por meio
da andlise de processos seculares criminais de feiticaria, tramitados
na América Meridional Portuguesa do século XVIII, objetivando
ilustrar como construir uma histéria cultural da justica criminal que
privilegie sujeitos marginalizados e seus direitos invisibilizados. Por
fim, concluimos encorajando o uso critico dos processos criminais,
o qual pode interessar especialmente aqueles que compartilham
uma perspectiva pratica (socioldgica) ou realista do direito.

PaLavras-CHAVE: Arquivos; Metodologia; Historiografia; Histéria
do Direito; Feiticaria.

ABsTRACT: This article aims to advise legal researchers, particularly
beginners, who, having access to criminal cases as their main historical
source, intend to research legal history or, more specifically, the history
of criminal justice. We structure this article in three sections. The first
focuses on methodological reflections on the use of this type of source,
highlighting its main characteristics, potentialities, and the set of problems
it allows us to address. The second part provides methodological guidance
for the researcher when facing a specific case. Finally, in the third part, we
put into practice the precautions and arguments discussed through the
analysis of secular criminal cases of witchcraft, in XVIIl century Portuguese
South America, with the purpose of illustrating how to construct a cultural
history of criminal justice that privileges marginalized subjects and their
rights cast into invisibility. Finally, we conclude by encouraging the critical
use of criminal cases, which may be of special interest to those who share
a practical (sociological) or realist perspective on law.

Keyworbs: Archives; Methodology; Historiography; Legal History; Witchcraft.

SuMARIO: Introducdo: o processo criminal como labirinto; 1 Co-
nhecendo o labirinto processual: reflexdes metodolégicas; 1.1 O
processo na historiografia; 1.2 A polifonia como caracteristica; 1.3
A intensividade como caracteristica; 1.4 O valor etnografico; 1.5
O processo como disputa; 1.6. Barreiras historiograficas; 2 Mapa
metodoldgico: atravessando o labirinto, armas e armadilhas; 3 Um
labirinto ja explorado: processos criminais de feiticaria e a cultura
colonial; Consideracdes Finais: sobrevivendo a travessia; Referéncias.
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INTRODUGAO: O PROCESSO CRIMINAL COMO LABIRINTO

A historia do direito é um campo critico de estudo relativamente
novo que, nao obstante, tem se mostrado pertinente para a compreensio
do direito, da sociedade e de sua producgio cultural.® Desenvolver uma
pesquisa em historia do direito exige ndo s6 uma problematica juridica,
mas também a selecio de fontes historicas e a aplicacio de uma metodo-
logia adequada. A despeito disso — e das competéncias que a histéria do
direito ajuda a promover — o ensino juridico ndo costuma tratar do uso
dos instrumentais necessarios para desenvolver esse tipo de pesquisa,
assumindo que sua compreensao seja generalizada pela pratica juridica.

Nosso contato com a histéria se di no primeiro ano da faculda-
de, seja nas disciplinas de histéria do direito e de direito romano, seja
ao longo do curso, nas aulas iniciais das dogmaticas juridicas, as quais
muitas vezes nio se preocupam com a escrita da historia. Nos manuais
juridicos e trabalhos académicos, a historia costuma aparecer em capitulos
introdutorios, trazendo um panorama sobre determinado instituto ou
categoria e em uma perspectiva bastante positivista, no sentido rankeano,
acerca do que € historia (FONSECA, 2009, p. 41; BOURDE, MARTIN,
1983, p. 97-117) — e até mesmo no sentido kelseniano do que é direito
(SIQUEIRA, 2020; PEREIRA, 2006).

Apesar de, na maioria das vezes, estes estudos serem bem-inten-
cionados, a auséncia de fontes e metodologias proprias — que caracterizam
as pesquisas de historia — leva a naturalizacio, legitimacio e celebracio
acritica do direito vigente. Para rastrear o passado, especialmente o
juridico, é preciso explorar as especificidades do direito, ponto cego
dos nio-iniciados na arte. Reconhecer a historicidade das praticas e das
categorias juridicas* é também um exercicio de alteridade, pois o sentido
da viagem ao passado, “nio ¢é a pesquisa do familiar, mas sim o confronto

3 O contetudo de Historia do Direito constou nas diretrizes curriculares do cur-
so de Direito com a Resolu¢do CNE/CES n° 9, de 29/09/2004.

+  Compartilhamos do entendimento de Antonio Manuel Hespanha (2010a, p.
14) acerca do uso do termo categoria ao invés de imagens, representagdes e
conceitos. No caso em aprego, utilizamos o termo em razio de “remeter, na
reflexdo sobre o conhecimento, para ideia de modelos de organizacio das
percepgoes, ‘realidade’ (...)".
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com o diferente”. Tomando essas premissas em nossas pesquisas, conse-
guimos relativizar o presente, contextualizar o direito corrente de modo
a desnaturaliza-lo e coloci-lo na sua contingéncia e na sua provisoriedade
historica (COSTA, 2007, p. 17).

Dentre os diversos documentos contidos nos arquivos criminais,
atentamos aos autos de processos criminais, particularmente, em virtude
de sua finalidade juridica e social — que é a averiguacio do delito e sua
correspondente autoria em prol da paz social — e de sua estrutura interna,
integrada por diversas vozes, que possibilita examinar categorias, técnicas,
argumentacoes e sensibilidades juridicas na disputa judicial.> Além disso,
por viabilizar a recuperacio de valores, regularidades e comportamentos
sociais indistinguiveis em outras fontes, o processo oportuniza a verificagio
das engrenagens dos poderes e dos direitos — a censura, a discriminacio e
a marginalizacio de determinadas praticas sociais — dispositivos que sio
culturalmente mutaveis e obedecem a l6gicas sociais e juridicas complexas
(CAULFIELD, 2000, p. 39-40; SBRICCOLI, 2020, p. 34-35).

Essa fonte historica, cada vez mais disponivel em repositorios
virtuais, tem também a vantagem de se apresentar como uma farta docu-
mentacio sobre fatos ainda “inéditos”, quando nio aqueles notdrios, que
merecem ser explorados pelos vieses da historia do direito com o objetivo
de escrever uma outra historia, uma “historia nao unica”, de viés critico
(ADICHIE, 2019a, 2019b). Para n6s, a reconstitui¢ao do passado juridico
por meio de processos criminais seculares de feiticaria, que tramitaram
no século XVIII, nas Vilas de Paranagud e Curitiba, permitiu conhecer
alguns aspectos da cultura juridica-criminal colonial produzida e praticada
por oficiais da justica — letrados e nio letrados — da América Meridional

5 Embora a documentacgio policial — em particular os inquéritos policiais —
também busque averiguar fatos delituosos e sua correspondente autoria, a
historicidade de sua forma processual nos informa que esta nio é uma fonte
polifonica/dialogal tal como os processos criminais, porque nio envolve um
processo comunicativo tio complexo, bem como possui status juridico mais
precario (BRETAS, 1991; BRETAS; GRUNER, 2016). Isso pode ser dito, ao
menos, até a recente promulgacio de alteragdes no Codigo de Processo Pe-
nal e de legislacio especial a respeito da participacdo da defesa durante a
investigacdo criminal — o que pode dar um sentido diverso a esse momento
pré-processual, até entio entendido como inerentemente sigiloso, oficial, dis-
criciondrio e inquisitivo.
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Portuguesa, como também acessar relacdes politicas, religiosas, sociais e
de género (DEAP, 1735, 1763, 1773, 1775), conforme veremos em topico
especifico mais adiante.

Entendemos que o esfor¢o a ser desenvolvido pelo historiador do
direito, ao lidar com os processos como fontes historicas, é semelhante
ao de Teseu no labirinto construido por Dédalo e prisio do Minotauro:
apenas o fio de Ariadne é capaz de nos guiar para a saida. Premido pelas
formas juridicas — que, de imediato, parecem todas iguais ou levar as
mesmas encruzilhadas — nés pesquisadores devemos reconhecer que
estas oferecem caminhos variados e resultados igualmente distintos. O
desafio do labirinto, ou melhor, do processo, nos leva ao encontro mortal
com a fera semi-humana — que, aqui, podemos entender como a dupla
temporalidade encerrada nos autos dos processos: parte animalesca e
mitoldgica, representando a impossibilidade de conhecer os fatos exata-
mente como se deram; parte fruto da orientacgio racional do juiz a uma
resolucio do conflito.

Considerando que os processos tomam forma na/pela justica, ou
seja, em um ambiente no qual o direito “nio depende apenas da capacidade
de cada jurista para pensar, imaginar e inventar, mas de um complexo
que envolve, no limite, toda a sociedade, desde organizacio da justica,
a sensibilidade juridica dominante e muito mais” (HESPANHA, 2005,
p. 27-28), tomamos, neste texto, a historia do direito como histéria da
justica. Por conta disso, entendemos que o “processo social de producio
do proprio direito” é mais bem explicado pela “perspectiva sociolégica
de mais curto alcance, que relaciona os efeitos (culturais, discursivos)
com uma dindmica especifica de espaco (ou nivel e instincia) social
particular em que eles sdo produzidos” (HESPANHA, 2005, p. 28). Por
outras palavras, desconsiderando modelos universais e determinantes.

Para quem estuda o periodo anterior a constitui¢io do Estado de
Direito (modernidade juridica), tal concep¢io se faz imprescindivel, dada
a falta de autonomia do direito em relagio a outras ordens normativas.
Para periodos posteriores, a historia do direito pode tomar o direito em
uma das trés perspectivas classicas de andlise — a filos6fica, a normativa
e a sociologica (BOBBIO, 2018). Em nossas pesquisas, temos explorado
o direito, por meio da dimensio socioldgica e pratica do direito (SABA-
DELL, 2017, p. 250), ja que é na justica que o significado e a efetividade
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do direito sdo disputados e definidos e, por esse motivo, justifica-se a
importancia do processo como fonte.

Alids, para quem estuda o periodo colonial brasileiro, como
nos, torna-se imprescindivel compreender a historia do direito de for-
ma ampla. Afinal,

se entre os letrados, a teoria social e politica estava contida na
teoria da jurisdi¢io e da justica, para os leigos, a mais visivel ex-
pressdo da ordem social e do poder era a administragido da justica
nos tribunais. Por isso o processo e a parafernilia dos Tribunais
(rituais, cerimonias, formulas) eram tidos como constituindo o
modelo mais fiel do exercicio do poder politico. (HESPANHA,
2005, p. 32-33)

Amparadas nessas premissas e tendo em vista as potencialidades
e as especificidades da fonte historica, apresentamos aos operadores
juridicos — especialmente os iniciantes — um mapa do labirinto, no qual
desenrolamos o novelo e puxamos alguns fios sobre reflexdes historio-
graficas e metodologicas acerca do processo criminal para a producio
de uma historia do direito/da justica criminal critica.

1 CONHECENDO O LABIRINTO PROCESSUAL:
REFLEXOES METODOLOGICAS

1.1 O processo na historiografia. Em linhas gerais, recordamos
que, no Brasil, o processo criminal — analisado quantitativa ou qualita-
tivamente — foi difundido como fonte historica nos anos de 1980, em
virtude da historia cultural, que aproximou a Histéria e a Antropologia.
Nio por acaso, verifica-se, na historiografia brasileira do periodo, o
grande impacto das obras de Thompson, Foucault, Ginzburg, Natalie
Davies, Michelle Perrot, entre outros (GRINBERG, 2009, p. 127; DANTAS;
NICOLETTI, 2020, p. 51-66). Como veremos adiante, foram acirrados os
debates acerca do uso de tal fonte para produgio de uma historia social
dos vencidos e do direito.

1.2 A polifonia como caracteristica. Um dos principais argumentos
apontados pelos defensores do uso de processo criminal como fonte his-
torica é a polifonia que lhe é inerente. Uma fonte dialégica ou polifonica,
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resumidamente, é uma fonte integrada por diversas vozes que dialogam
em decorréncia da propria maneira como estio estruturadas ou, ainda,
em funcio dos proprios objetivos que as materializam e que, por isso,
permitem elucidar rela¢des interindividuais e entre os grupos sociais. Po-
demos no dialogismo dos processos criminais, acessar diferentes versoes
que estdo em conflito, alcancar “as visdes de mundo que os atores sociais
encaminham uns contra outros, as redes de rivalidades e solidariedades
que dai emergem, as identidades e preconceitos” (BARROS, 2012, p. 12).

Alertamos, porém, que o didlogo entre os personagens que estdo
na disputa judicial e que estdo autorizados a falar nesses textos nao se
encontram em um mesmo nivel comunicativo. Ginzburg pontuou a esse
respeito que, embora inquisidor e réu se situem no plano do discurso como
duas vozes de igual ecoar, estdo, em verdade, em situacio de desigualdade.
E é essa desigualdade em termos de poder (tanto real quanto simbdlico)
que explica um dos motivos pelo qual a pressio exercida pelos inquisidores
sobre os réus — para extrair a verdade que eles estavam procurando — era,
usualmente, bem-sucedida. No sentido de decifrar o processo criminal,
estamos obrigados, entdo, “a aprender a captar, por baixo da superficie
uniforme do texto uma interagao sutil de ameacas e temores, de ataques
e recuos. Devemos aprender a desenredar os diferentes fios que formam
o texto factual desses didlogos” (GINZBURG, 1991, p. 15).

1.3 A intensividade como caracteristica. O processo criminal, além
de polifonico, é uma fonte intensa, ou seja, uma documentacio que existe
por causa do “desejo de verdade” (GINZBURG, 1991, p. 12) de institui-
coes e de seus agentes, a qual é definida por um escopo. Se a finalidade
juridica do processo é a reconstrucio dos fatos que lhe deram causa para
apuracio da “verdade”, esta é uma fonte caracterizada por estar repleta
de narrativas e detalhes a esse respeito.

Essa intensividade, a luz do método indiciario, que privilegia
o exame dos detalhes e pormenores em detrimento da generalidade,
penetrando nas “coisas concretas e ocultas através de elementos poucos
notados ou desapercebidos, dos detritos ou ‘refugos’ da nossa observacgiao”
(GINZBURG, 1989, p. 147), facilita detectar nio s6 os aspectos juridicos
e da vida concreta, mas também daquela vida imaginaria, composta de
relatos do cotidiano, dos ambientes de sociabilidade e das diversas sensi-
bilidades (medos, crencas, esperancas, rivalidades) presentes nas relacoes
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sociais (BUENO, 2013, p. 1-12; GINZBURG, 1989, p. 147; GINZBURG,
2011a, p. 19-20). O processo criminal, portanto, se bem documentado e
rico em fatos ou personagens, privilegia um exame qualitativo, em par-
ticular por meio da metodologia da micro-histéria, na qual, quanto mais
detalhes, mais possibilidades para compreensio do passado (VAINFAS,
2011). Nio a toa, essa analise exige também um esfor¢o de compreender
a fala de um “outro” (GINZBURG, 1991, p. 14).

1.4 O valor etnogrdfico. Essa busca de compreensio “do outro”
requer uma atitude antropologica, entendida como disposic¢do dialdgica
de nos, pesquisadores, diante do confronto entre culturas diferentes.
Alias, foi essa procura que: (i) deslocou o olhar dos historiadores das
institui¢des repressoras para os invisiveis e marginalizados da historia; (ii)
direcionou a producio historiografica para o discurso, para o cotidiano
e para as praticas culturais, além de incluir novos sujeitos historicos —
vencidos e excluidos — e; (iii) levou a uma alteracio da escrita da historia
(conhecida como historia cultural).

A polifonia e a intensividade sdo, portanto, algumas das principais
caracteristicas do processo criminal como fonte historica, as quais o tornam
uma fonte complexa e com destacado valor etnografico, que nos obriga
a ter habilidades metodolégicas que outras fontes nio exigem, tais como
desenvolver filtros axioldgicos que nos orientem na andlise dos valores
envolvidos em cada dimensio dos discursos existentes nos processos,
como também precisamos de filtros técnicos relativos ao direito, ou seja,
devemos conhecer as reflexdes, regras e as praticas relativas as instituigoes,
as categorias, aos ritos, aos procedimentos, a propria linguagem juridica,
aos operadores juridicos, entre outros aspectos (GINZBURG, 1991, p. 15).

1.5 O processo como disputa. A compreensio do processo como
fonte histérica requer também que tenhamos em mente que cada instau-
racdo de processo criminal representa o comec¢o de uma batalha judicial,
na qual cada parte e seus representantes buscam que suas versoes juridicas
sobre os fatos prevalecam perante uma autoridade julgadora:

Na sua materialidade, o processo penal como documento diz respei-
to a dois ‘acontecimentos’ diversos: aquele que produziu a quebra
da norma legal e um outro que se instaura a partir da atuacdo do
aparelho repressivo. Este tltimo tem como mdvel o objetivo de
estabelecer a ‘verdade’ da qual resultaré a punicdo ou a absolvicdo
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de alguém. Entretanto, a relacdo entre processo penal, entendido
como atividade do aparelho policial-judiciario e dos diferentes
atores, e o fato considerado delituoso nio ¢ linear, nem pode ser
compreendida através de critérios de verdade. Por sua vez, os autos,
exprimindo a materializa¢do do processo penal, constituem uma
transcri¢do/elaboragio do processo, como acontecimento vivido
no cendrio policial ou judicidrio. Os autos traduzem a seu modo
dois fatos: o crime e a batalha que se instaura para punir, graduar
a pena ou absolver. (FAUSTO, 1984, p. 21)

Desse modo, observamos que nds, pesquisadores, precisamos
estar preparados para manejar duas instincias que se imbricam no pro-
cesso criminal como arquivo: “a) as tensdes e as lutas que estabelecem
o bojo das articulagdes intrinsecas a 16gica processual, institucional e do
Direito; b) os complexos processos sociais que se ‘materializam’ nos autos
e estdo a mercé da interpretacio por parte do historiador” (ROSEMBERG;
SOUZA, 2009, p. 169).

Devemos, portanto, tomar a estrutura interna dos processos-cri-
me cOmo um processo — ou seja, como uma tentativa de construgio da
verdade, ou, a0 menos, da verossimilhanc¢a — em torno de um caso de
quebra das leis penais e normas sociais (ROSEMBERG; SOUZA, 2009, p.
128). Logo, necessitamos também estarmos alertas diante da possibilidade
de distor¢do das falas pelos mediadores (operadores juridicos) — nio a
toa designados pelos antropdlogos de “manipuladores técnicos™ —ja que
atuam a partir de suas representagoes sociais e buscam ordenar a realidade
de acordo com as representacdes sociais eleitas pelo Estado. Essa critica
feita aos operadores juridicos, tidos como “manipuladores técnicos” é
rebatida por Ferrajoli (2002, p. 48), quando o jurista italiano afirma que:

Os documentos interpretados pelo historiador, da mesma forma
que as provas ‘documentais’ em sentido estrito, utilizadas tam-
bém no processo, sdo, contudo, como se disse, preexistentes a
investigacdo e nio ja constituidas no curso dessa investigacio.
Esta claro que a circunstincia de que a maior parte das fontes

¢ Termo cunhado e popularizado na historiografia por Mariza Corréa (1983,
p. 40); a concepgio do termo foi seguida por outros antropélogos (FAUSTO,
1984, p. 22-23).
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judiciais, ao revés, seja produzida para a investigacio dos fatos a
que alude, e ndo antes e independentemente dessa investigacao,
aumenta os condicionamentos subjetivos, seja pela maior impli-
cagdo emocional dos sujeitos dos quais provém, seja pelo maior
interesse no éxito da investigacdo que sobre elas pode pesar. Em
compensacao, as provas judiciais podem apresentar, precisamente
por sua natureza ‘artificial’, uma maior autenticidade. O processo
é, por assim dizer, o unico caso de ‘experimento historiografico’.
Nele, as fontes sdo funcionalizadas ao vivo, nio apenas porque
sdo recebidas diretamente, mas também porque sio confrontadas
entre si, submetidas a exames cruzados e chamadas a reproduzir
o evento julgado, como em um psicodrama.

1.6 Barreiras historiogrdficas. Ponderando os argumentos acima,
entendemos a critica de que o processo é uma fonte escorregadia, em
especial quando se busca escrever uma histéria dos vencidos e excluidos.
Todavia, entendemos que, ainda que de maneira indireta e enviesada,
é possivel extrair da linguagem técnica, dos discursos e das praticas
juridicas, as tensoes, as atitudes, as visoes de mundo, as experiéncias, as
“circularidades culturais” (GINZBURG, 2006) — enfim, um conjunto de
atributos culturais — dos atores sociais envolvidos no processo judicial.
Compete a nos pesquisadores, portanto, “a tarefa ardua e detalhista de
desbravar o seu caminho em dire¢io aos atos e as representagoes que
expressam, a0 mesmo tempo que produzem, estas diversas lutas e con-
tradicbes sociais” (CHALHOUB, 2001, p. 41-42).

Ademais, sendo o direito dotado de historicidade, ele nao flutua
na histéria e na sociedade, mas estd fundamentalmente integrado a ela,
merecendo ele proprio uma apurada andlise a ser empreendida espe-
cialmente pelos juristas e historiadores do direito, pois ¢ ai que reside a
sua especificidade:

O direito nio é escrito numa paisagem fisica que aguarda ainda
o inserir-se humano, mas ¢ escrito na histéria, na grande ou na
pequena, que, dos primordios até hoje, os homens constantemente
teceram com sua inteligéncia e seus sentimentos, com seus idealis-
mos e seus interesses, com seus amores e seus 6dios. E no interior
dessa historia construida pelos homens que se coloca o direito,
ali e somente ali. Realidade dos homens, mas realidade plural (...)
O direito ¢ de fato uma dimensio intersubjetiva, é relacio entre
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varios sujeitos (poucos e muitos) e é marcado pela sua essencial
socialidade. (GROSSI, 2006b, 2008; destaque do autor)

Alids, pelo olhar da historia do direito, verificamos que muitos
dos argumentos usados para criticar o uso de processos criminais para
a produgdo de uma histéria social dos vencidos decorre de uma visio
bastante moderna do direito — positivista e formalista — na qual ele se
resume a um ato da autoridade estatal (que se manifesta pela lei, pelo ato
administrativo e pelas sentengas judiciais).

Efetivamente, o campo juridico, especialmente na modernidade,
busca representar certos esquemas organizativos de valores da sociedade
que se consolidam em regras e institutos, convertendo-se, por fim, em
um esquema légico, que sera aplicado pelas instituicoes através de seus
operadores do direito; na justica, em especial, pelos juizes diante de um
caso concreto. Entretanto, essa visdo acaba se mostrando excludente,
pois desconsidera o pluralismo juridico predominante no passado e
invisibilizado no presente.

Dai que seja também tarefa de nds pesquisadores do direito escla-
recermos do que se trata a experiéncia juridica em determinado periodo
da historia para os demais campos do saber e abordagens historicas. Foie é
pela falta desse didlogo interdisciplinar que muitas pesquisas do campo do
direito nio sio consideradas pelas humanidades (NOBRE, 2009, p. 4 € 6).

Apesar de cada vez mais recorrente o uso de processos criminais,
seja na histéria ou na histéria do direito,” uma parcela da historiografia
juridica ainda despreza a produ¢io de uma historia do direito que possua
como principal fonte historica o processo judicial, particularmente, o
criminal. E o que se infere do texto de Sbriccoli (2020, p. 25-41), ori-
ginalmente publicado em 1988 e recém traduzido para o portugués, no
qual o historiador, a pretexto de elencar os problemas no uso da fonte

7 Atualmente, alguns estudos da historia global e que privilegiam a interseccio-
nalidade (CRENSHAW, 2002) recorrem aos processos criminais com fonte
histérica, tal como a historia de “Pascoa Vieira, diante da Inquisicdo. Uma
escrava entre Angola, Brasil e Portugal” (CASTELNAU-L’ESTOILE, 2020).
Essa fonte historica, também vem sendo cada vez mais explorada na historia
no direito tanto para estudos que privilegiam o exame quantitativo como para
a andlise qualitativa (PEREIRA, FURMANN, 2013; ARAUJO, 2016; PAES,
2019; BRIGHENTE, 2019; SILVA, 2020).
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por historiadores sociais, critica, de um lado, o quantitativismo e a as-
suncio de pressupostos tipicos do paradigma etioldgico e, de outro, a
case history —associando a ela riscos como o de uma histéria beletristica,
fascinada por “episddios impressionantes” ou “pouco usuais” (sejam eles
com “alto grau de representatividade”, “bom poder de representacio” ou
sejam eles excepcionais frente ao funcionamento rotineiro da justica).

O historiador explicita sua desconsideracio das fontes arquivisti-
cas ao dizer que “o processo ¢ mudo” e que, por isso, s6 pode ser lido em
perspectiva comparada. Em consonancia com essa posic¢do, entendemos
que o autor italiano privilegiou, intencionalmente, a anilise do conted-
do do direito penal em sua categoria denominada de “penal”, embora a
conceitue como “experiéncia juridica em sentido amplo: positiva/subs-
tancial e processual, doutrinaria e normativa” e de “todos os momentos
relevantes da pratica da repressio: da prevencio (quando existe) a pena,
passando pelo julgamento” (SBRICCOLI, 2020, p. 34). H4, embutida
nessa posicao, forte rechaco ao estudo da administragio judiciaria e do
que ele chama de “direito ritual”®, o qual se faz acompanhar também da
acusacgido de rendncia de anilise do elemento juridico dos autos, frente
ao que sobraria tdo somente o seu lado “ideologico” ou “antropolégico”.
Entendemos, no entanto, que Luigi Lacché (2020, p. vi) buscou atenuar
o conceito de “penal” proposto por seu mestre, se voltando para o valor
etnografico de suas fontes e considerando também “[...] a prixis judi-
cidria; a processualidade do direito penal, ou melhor, o entrelacamento,
por muito tempo, insoltvel entre a dimensao pratica do enforcement e o
desenvolvimento dos principios substanciais; [...]”.

No nosso sentir, diante do atual estagio da producio historiogra-
fica, as criticas promovidas por Sbriccoli se tornaram despropositadas
e excludentes, pois reduzem o direito a uma concepg¢io “cientificista”,
nos termos de Pietro Costa (2011), tipica do liberalismo moderno, no
qual a doutrina produzida pelos “intelectuais, os homens do poder, os
homens dos aparatos” (SBRICCOLI, 2020, p. 39) seria a fonte mais ade-
quada — sendo a Gnica — para a produgio da historia do direito e do direito

8 Segundo o autor, “conjunto das regras (ou das praticas) que, em relagio
as instituicdes judicidrias, disciplinam as competéncias e o procedimento”
(SBRICCOLI, 2020, p. 35-36).
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criminal. Nio por outro motivo, Sbriccoli (2020, p. 36-37) considera que
seu objeto de estudo tenha um periodo naturalmente “privilegiado”, entre
os séculos XVIII e XIX, com a absor¢do da doutrina penal dos juristas e
a criacdo do Estado.

Aludida posicdo diante das fontes judicidrias ignora, de uma
Unica vez, a multiplicidade de jurisdi¢cdes estabelecidas em ambientes
de pluralismo juridico, fendmeno historiografico globalmente localizado
(glocalized) antes da modernidade, e superdimensiona a importincia da
producio bibliografica e legiferante perante os valores sociais efetivamente
aceitos pela populacio, mesmo ap6s o advento do Estado de direito. £
por isso que aquilo que Sbriccoli (2020, p. 32) entende por uma histéria
“ardua e arriscada” parece-nos, apesar de todas as criticas e observados
0s pressupostos que reunimos, uma historia da justica que vale a pena
ser escrita e que, substancialmente, tende a concordar com as mesmas
ponderacoes criticas a respeito das reais func¢des da justica criminal.

Como nosso propdsito ndo é estreitar as andlises sobre o pas-
sado, e conhecer o direito apenas pela doutrina (tradi¢do juridica) ou
pelas regras elaboradas por uma elite de homens, entendemos que o
processo é adequado porque da voz a sujeitos marginalizados e direitos
invisibilizados. Isso porque os autos ja representam, juridicamente, a
ocorréncia da quebra de uma norma social, sendo excelente fonte para a
producio de uma histéria social-criminal-juridica, que examine questoes
que envolvam a criminalidade, e/ou para a producio de uma histéria
cultural-criminal-juridica, especialmente, se na fonte encontrarmos “per-
sonagens fronteiricos” (pessoas, casos/fatos/eventos, locais e direitos)
(GINZBURG, 2006, p. 19-25) e ela for rica em argumentos juridicos e
estratégias processuais. Assim, ao lado da grande duracio, das estruturas,
do quantitativismo de viés sociologizante, somos também favoraveis a
uma abordagem cultural, de escala reduzida, que d4 voz aos sujeitos e que
se centra na qualidade da documentac¢io (GINZBURG, 2011).

Em nossas pesquisas com o0s processos criminais do periodo
colonial, verificamos que, apesar do pensamento juridico e das regras
juridicas do periodo moderno terem conferido poucos momentos de
fala direta dos excluidos — as nog¢oes de contraditorio e ampla defesa
sdo mais contemporaneas que modernas — e mesmo cientes de que 0s
discursos e teses juridicas apontam apenas para uma das possiveis versoes
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dos comportamentos sociais, além de materializarem discursos e teses
produzidos para responder as expectativas do “Estado”, entendemos que
0s processos criminais e a atuagdo de seus operadores fornecem mate-
rial adequado para uma histéria do direito — especialmente para aqueles
que tomam o direito como prética e/ou em perspectiva tedrica realista
(LOPES, 2021; MACCORMICK, 2008; HART, 1994; HESPANHA, 2009;
FERRAZ JR, 2007).

Em sintese, superando questoes epistemologicas da representagio;
ultrapassando o fator da objetividade da fonte em virtude dos “manipu-
ladores técnicos” e; tendo nog¢io da historicidade do direito, como saber
e como prdtica, é construir uma outra histéria do direito ou da justica
possivel a partir de processos criminais, que contemple ndo s6 questoes
juridicas, mas também de género, etnia, classe e crenca.

2 MAPA METODOLOGICO: ATRAVESSANDO O LABIRINTO, ARMAS E
ARMADILHAS

Apresentamos, entdo, um mapa com alguns dos principais pontos
em debate e cuidados metodologicos, na expectativa de que guie e facilite
os operadores juridicos iniciantes em explorar o processo criminal como
fonte historica em suas pesquisas.

2.1 Tomando os processos criminais como um conjunto ordenado
de documentos (autos), uma primeira tarefa que se impoe é reconhecé-los.
Devemos conhecer seu suporte material, seu idioma, sua forma textual,
o tipo de vocabulario e o padrido da documentacio. Nesse momento,
nos, pesquisadores, especialmente aqueles que trabalham com fontes
anteriores ao século XIX, devemos estar preparados para enfrentar uma
documentacio possivelmente incompleta, manuscrita e materializada
em um “outro” portugués, caracteristicas essas que exigem nocoes de
paleografia e a companhia de dicionarios de edic¢des histéricas — sejam
de teor linguistico, médico, juridico, entre outros.

Ainda, se faz interessante conhecer o contexto de producio e a
trajetoria no tempo, ou seja, saber como a documentac¢io chegou até os
dias atuais. Alertamos que em hipétese alguma devemos olvidar que os
registros nos processos criminais sio compostos de “rostos e sofrimen-
tos, emogoes e poderes criados para controla-los”. (FARGE, 2009, p. 94).
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Nesse compasso, sublinhamos que as fontes produzidas pelas policias,
como inquéritos policiais, em periodos historicos de exce¢do merecem
uma postura critica e uma maior sensibilidade, de modo que nio devemos
esquecer que tais documentos, regra geral, foram criados e lavrados de
maneira arbitraria — e até mesmo violenta — visando incriminar e calar
sujeitos que se insurgiram contra o Estado (BAUER, 2009, p. 186-187).°

Para nos, que trabalhamos com processos criminais de feiticaria
da época moderna, foram oportunas as reflexdes de Ginzburg contidas
no texto “O Inquisidor e o Antropo6logo”, em que o historiador italiano
traca a historia da apropriagcdo — por protestantes, catdlicos e liberais —
dos processos criminais como fontes histéricas e nos mostra o aumento
de interesse por uma abordagem cultural em detrimento daquela social,
até entdo prevalecente.!® Conhecer a apropriacio das fontes da Inquisi-
¢ao Portuguesa por abordagens historiograficas diferentes pode auxiliar
nas problematicas de pesquisa daqueles que trabalham com processos
seculares e eclesidsticos ou com temas e categorias juridico-criminais
relativos ao periodo colonial (ARAUJO; VALLE, 2019).

2.2 A tarefa de reconhecimento também exige que nos aproxi-
memos ainda mais da estrutura do processo criminal para entendermos
a sua dindmica interna e como os operadores o articulam, bem como

° Para quem pretende trabalhar com fontes da ditadura brasileira, recomenda-
mos também a leitura das reflexdes produzidas pelos estudos que envolvem
histéria e memoéria como também a metodologia da historia oral.

1© Houve resisténcia dos historiadores protestantes, que queriam enaltecer seus
antecessores ou enfatizar a perseguicio catdlica; de outro lado também houve
resisténcia dos historiadores cat6licos, que ndo queriam aceitar que membros
do catolicismo empreenderam torturas e outras violéncias; também houve
resisténcia de historiadores liberais, que consideravam as provas de bruxa-
ria fornecidas em julgamentos como um misto de extravagincias teologicas
e supersticoes populares. Acerca dos processos de bruxaria, registra Carlo
Ginzburg, que por muito tempo houve relutancia por parte dos historiadores
em usar aludida fonte. Os historiadores consideravam que as provas de bru-
xaria vindas de tais processos eram uma mistura de extravagiancias teologi-
cas e supersti¢oes populares, que eram por definicdo irrelevantes. Porém, tal
quadro se alterou, a bruxaria da periferia passou para o centro das questdes
historicas. Tal valorizagdo decorreu da crescente influéncia da antropologia
na histéria. Destacam-se acerca do tema as obras de Evans-Pritchard, que
influenciou na histéria Alan Macfarlane e Keith Thomas (GINZBURG, 1991,
p. 205, 2006, p. 19).
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para compreendermos as pecas juridicas e as praticas que se estabele-
cem em diferentes ocasides, tal como investigacio, inquérito, torturas,
instrucdo, julgamento e fase recursal ou extraordinaria. Ademais, tendo
em vista que, nos processos criminais, as partes e os fatos sio narrados e
registrados pelos agentes autorizados (juiz, advogado de defesa e acusa-
¢do, escrivdo ou cartorario), nos é imprescindivel também conhecer, no
plano normativo e no doutrinario, quem sio e quais seus poderes e suas
atribuicdes legais, como também quais relagdes juridicas estabelecem ou
como participam no processo.

Em toda essa etapa, é fundamental compreender a finalidade do
processo criminal no ordenamento juridico e a concepg¢io de direito/
justica do periodo historico, acerca do qual a pesquisa se desenvolve. Isso
sem perder de vista que “nio existem fatos criminais em si, mas que ha
um julgamento que os funda e um discurso criminal que os fundamenta”
(GRINBERG, 2009, p. 128). Por consequéncia, precisamos estar cientes
ndo s6 das normas do direito penal — que estabelecem os atos proibidos,
ou crimes, aos quais sio atribuidos penas ou castigos — como também
das normas do direito processual criminal — que regulamentam “o modo
como um crime ¢é investigado, as formas de comprovacdo de verdade
(provas e testemunhos) e os critérios de tomada de decisdes judiciais. E
nesse campo que se determinam as regras de andamento dos processos
criminais.” (GRINBERG, 2009, p. 122). Nio basta s6 isso: também se
faz indispensavel conhecer as normas que disciplinam as instituicoes
responsaveis pela administra¢do da justica.

Em realidade, para se fazer historia do direito/da justica a partir de
processos criminais, ndo basta ter apenas um conhecimento instrumental
e normativo do direito, é preciso conhecer os institutos, os conceitos, as
regras e os debates doutrinarios juridicos e a jurisprudéncia que orientam
o direito criminal e processual, uma vez que essas questoes constituem o
cerne da pesquisa em historia do direito; e facilitam a interpretacio dos
processos criminais tomados como fonte historica primaria da pesqui-
sa. Para José Reinaldo Lima Lopes, é preciso ter conhecimento técnico
e dominio para compreender a linguagem especifica tipica do campo
processual, como quando nds, juristas, “falamos em jurisdi¢do, compe-
téncia, natureza das acdes, dos provimentos e sentencas, das condi¢oes
de admissibilidade dos recursos e assim por diante” (LOPES, 2017, p. 12).
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Dessa forma, se estivermos inteirados das normas que regem o
processo criminal, cai por terra a distin¢do entre processo e procedimen-
to —ja ultrapassada entre juristas — mas que ainda contamina os historia-
dores do direito. O processo é conhecido, dentre varias construgoes, como
uma relagio abstrata entre as partes, mediada por um juiz e determinada
por principios como o contraditério e a legalidade processual (os quais
articulam o devido processo legal); enquanto o procedimento seria o mero
encadeamento temporal entre atos formais, normalmente escritos. Sob
os pressupostos dessa discussio, alguns historiadores do direito tendem
a argumentar que, para o periodo anterior 4 modernidade juridica, nio
se fala do processo propriamente dito, mas do procedimento — que seria,
portanto, arbitrariamente determinado pelas autoridades e de contetido
juridicamente in6cuo.

Consideramos tal posicio equivocada, uma vez que: (i) parte
do pressuposto de que seja possivel encontrar a génese primeira do
processo judicial tal como é pensado nas democracias contemporaneas,
atravessado pelos principios que o dotam de racionalidade juridica; (ii)
ignora as formulagdes tedricas realizadas pelos proprios juristas da época
em estudo para justificar a realizacio do procedimento de uma forma ou
outra qualquer, bem como a aderéncia (ou nido) dos demais operadores
juridicos a tais formulagdes; (iii) por consequéncia, busca uma distin¢io
de nomenclatura que nio encontra eco nas fontes historicas; e (iv) acaba
por desprezar a riqueza de conteidos que se pode extrair dos autos de
um processo — ou procedimento, como se queira chamar —, ignorando a
possibilidade de produ¢io normativa por parte dos operadores juridicos
(CANTISANO; PAES, 2021; SIROTTI, 2021, p. 459).

2.3 Além de estarmos cientes das regras que regulamentam o
processo criminal e os agentes que nele atuam, conforme jia mencio-
namos, precisamos estar atentos a questio metodologica que envolve a
compreensio das vozes ou, nos termos de Farge (2009), a “captac¢io das
vozes”, e das mensagens internas transportadas no processo.

Como vimos, o processo criminal é uma fonte polifoénica/diald-
gica e intensa, logo devemos ndo sé identificar e descrever as vozes que
interagem na comunica¢do do processo criminal, como considerar os
seus pontos de aproximacio e afastamento, notando as mediacoes que
lhes sio impostas.
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Perceber polifonias, no entanto, ndo é uma tarefa tao simples; e
mais complexa ainda é a busca de dialogismos implicitos, pois, embora a
propria estrutura do texto registre explicitamente a voz do outro, muitas
vezes tais estruturas sio sabotadas e, assim, ao invés de privilegiarem o
didlogo, registram um monoélogo (BARROS, 2012, p. 26). Na Inquisi¢io
Moderna, muitos juizes-inquisidores — acreditando estarem salvando os
pecadores do inferno — estavam autorizados por lei a fazer perguntas am-
biguas ou retoricas, que ja comportavam respostas ou que possibilitavam
certos padroes de respostas e nio outros.

Por causa dessas particularidades, associadas a outras ja tratadas
aqui, é que os historiadores do direito devem ter uma postura critica com
relagdo aos registros feitos pelos operadores juridicos, especialmente
juizes e cartorarios, mesmo estando eles balizados na tradi¢io juridica.
Devemos — sempre e como primeira tarefa — questionar seus interesses
“em relatar com veracidade, o que viram ou ouviram, em registrar com
maior ou menor rigor os depoimentos que recolheram”, e seus objetivos
em dar voz aos vencidos, ou nio (BARROS, 2012, p. 26).

Devemos estar atentos também ao momento da transcri¢io de
procedimentos orais para a forma escrita, pois de modo geral, hi reducio
das variadas manifestacdes verbais e gestuais ao texto escrito, que torna o
“discurso adstrito a padrdes de estilos e sintaxes desenvolvidos no dmbito
mesmo da processualistica” (ROSEMBERG; SOUZA, 2009, p. 166). Vale
dizer, depoimentos do réu ou das testemunhas sdo remetidos e limitados
por um vocabulario e por conjunto de regras altamente formalizadas — as
normas de processo penal — que é a linguagem do judicidrio.

2.4 Dessa maneira, é necessario também termos em conta que a
emissio de um depoimento é uma forma de construcio de verdade — tal
como o processo como um todo — que pode ser distorcida pelos operadores
juridicos desde a captagio até o registro, bem como pode ser influenciada
por questdes e simbolos periféricos ao ato, como as condi¢des arquite-
tonico-ambientais e as diferentes liturgias das instituicdes. Tudo isso é
relevante porque o ato de julgar é um evento no espaco e no tempo, de
modo que o campo simbolico do rito processual'! mediatiza o contato

11 “Realizar um rito é fazer qualquer coisa com a for¢a’, escreve Paul Ricoeur,
que com estas palavras, nos deu, porventura, a melhor defini¢do do rito que
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do juiz com a realidade e prepara os demais atores do processo para a
“experiéncia estética da justica” (GARAPON, 1997, p. 17-26).

Assim, a arquitetura, os simbolos, os rituais, e as vestimentas das
justicas também devem ser considerados por nos, pesquisadores, como
instrumentos de mediacio, ja que sdo estranhos a maioria da populacio,
impactando em seus depoimentos (FERRAJOLI, 2002, p. 48). Podemos
imaginar o quio inibidor era dar um depoimento perante a Inquisicio,
normalmente instalada em edificios sagrados e de espaco hierarquizado.
Para se ter uma ideia, a Inquisi¢cio Portuguesa no Regimento de 1640, no
titulo 2 do Livro 1, dispunha até mesmo como deveriam ser os carceres
para os acusados de heresia. Diferentemente das outras cadeias, essas
eram construidas e pensadas de forma a privilegiar o siléncio e, com isso,
tornar mais facil o exame de consciéncia e, consequentemente, a extracio
da confissio (ARAUJO; VALLE, 2019; INQUISIQAO, 1996).

2.5 Superada a fase de reconhecimento da constituicao e da ope-
racionalidade do processo criminal como fonte historica, que aumenta
significativamente nossa consciéncia historica sobre a documentagio e
consequentemente sobre a nossa pesquisa, passamos a examinar o teor
de seu conteddo, de suas mensagens, que podem: “{comover, divertir,
manipular, seduzir, persuadir, impor, estabelecer, mover, paralisar} através
dos depoimentos que instauraram discursos especificos” (GRINBERG,
2009, p. 121-122) e, acrescentamos, através das pecas elaboradas pelas
partes e autoridades oficiais.

Nesta etapa de exploracdo do contetido dos autos de processo,
devemos aclarar os elementos sociais dos personagens envolvidos na trama
do crime e suas relagées sociais. Chalhoub (2001, p. 41-42) recomenda
que, diante da fonte, devemos agrupar as varias vozes segundo critérios
de afinidade — classes sociais, relacdes de solidariedade, rivalidade ou

se conhece. Sem for¢a, ndo ha poder; eis porque é que as duas histdrias do
politico e do simbolico sido inseparaveis. A forca capta-se, afasta-se e conser-
va-se dificilmente. O simbolo associa, dai a necessidade de reconstituir essa
cadeia de associacdes que o torna significativo. Mas trata-se de um material
dificil de trabalhar, dado apresentar falsas continuidades, semelhancas enga-
nosas e uma polissemia desconcertante. Esta permanéncia de fachada esti
repleta de armadilhas, j4 que um mesmo reportorio simboélico nio parou de
ser solicitado em sentidos diferentes” (GARAPON, 1997, p. 26).
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preconceito; género; crencgas; condicdes juridicas etc. — a serem definidos
pelo problema historico-juridico que estd orientando a pesquisa e a reflexao
historiografica. Através de uma boa descricido da acio dos funcionarios
da justica e de certos padrdes da vida cotidiana dos indiciados contidos
em ocorréncias criminais, Boris Fausto (1984), por exemplo, reconstruiu
valores, representacdes e comportamentos sociais da Sio Paulo da virada
do século XIX para o XX.

No dmbito da histéria do direito ou da justica criminal, também
devemos verificar, no caso concreto, quem sio os operadores juridicos —
pode ser 1til conhecer o ambiente de formacio juridica (institucional ou
nio), bem como o quadro docente, os cursos ou disciplinas ministrados
e as obras disponiveis nas bibliotecas — e como desempenharam suas
funcdes no que se refere ao processo e ao crime apurado no processo.
Associado a isso, recomendamos uma identificagdo e anilise de suas
relacdes e redes de poder, e, se possivel, de micropoderes. Como vimos,
a vontade de verdade das autoridades que conduzem o processo possi-
bilita que se conheca, além das regras, os valores e a cultura de diversos
grupos sociais que fundam os Cédigos (modernos ou nio)*? e/ou que
operacionalizam a justi¢a criminal nas mais altas (letrados) ou baixas
(ndo-letrados/praticos) instincias da justiga.

12 Codigo: a palavra é utilizada desde a antiguidade, mas com outra concep-
¢do. O atual significado é produto pds-revolucionirio e representa a valo-
rizagdo da razdo escrita. Os codigos publicados a partir do século XIX tém
como caracteristicas: (i) colocar em pritica a razio iluminista (universal e
abstrata) que confiava nos preceitos positivados; (ii) representar a vontade
do povo (poder legislativo); (iii) organizar e modelar/prescrever/conformar
a sociedade; (iv) no lugar do casuismo, sua logica é da subsuncio; (v) ins-
taurar o monismo juridico (unifica os direitos civis) e o absolutismo juridico
(lei como principal fonte), e; (vi) pretender a eternidade, logo é tido como
a-historico. As Ordenacdes, como consolidag¢des, apenas organizavam os rei-
nos e tornavam os costumes mais “certos e previsiveis”, nio podendo, desse
modo, serem vistas como um Cddigo, como um instrumento real empregado
para fins de centralizacido do poder com a consequente redugido do pluralis-
mo juridico. De acordo com Luis Fernando Lopes Pereira (2008), as normas
contidas nas Ordenagdes nio visavam impor o que Paolo Grossi denominaria
de absolutismo juridico, ou seja, a consolida¢io da lei — produto da vontade
geral - como a principal fonte do direito. Em suma, os objetivos das Ordena-
¢Oes eram totalmente diferentes dos pretendidos pelos Codigos elaborados
no século XIX, que reduziam ao Estado, um ente estranho e superior a socie-
dade, o poder de legislar.
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Devemos nos ater a gramatica, a 16gica, a técnica, a racionalidade,
aos argumentos e ao pensamento juridico contido em todas as pegas que
constituem o processo. Se fizermos isso, veremos que o debate juridico
e a pratica processual criminal prevaleciam sobre os debates de direito
criminal no periodo anterior ao do Estado de Direito, em que o principio
dalegalidade nio se expressava de forma vinculativa e, por consequéncia,
sem o reconhecimento forte do atributo da tipicidade. O caractere defini-
dor do delito seria, essencialmente, a pratica de uma conduta contraria ao
direito revelado, sendo injusta perante aquela comunidade. A depender
da jurisdi¢io, o elemento moral da antijuridicidade ressaltava espécies
de dolo, com graus e significados distintos de vontade e consciéncia —
dentre os quais ficou especialmente conhecido o dolus malus (ARAUJO;
VALLE, 2018, p. 28-31, 47-49).

E isto ndo se deu sem razdo, uma vez que a primeira categoria
a suscitar questoes em torno do conceito de delito surgiu do processo
criminal: o corpo de delito (corpus delicti ou Tatbestand), consistente no
“conjunto de elementos de que se compde o delito, abrangendo assim
em seu contetido a antijuridicidade, a culpabilidade e a materialidade do
fato criminoso” e que permitia, por consequéncia, a aplicacdo da pena
(MARQUES, 1950, p. 31-32; BRANDAO, 2014; BUSATO; CAVAGNARI,
2017). Foi devido a esse conceito que, em 1906, Ernst von Beling realizou
a distin¢do moderna entre conduta delituosa e tipo penal, dividindo a
nocio de injusto em descri¢io objetiva do crime (tipo) e em contetido
objetivo-valorativo (antijuridicidade), além do elemento descritivo-sub-
jetivo (psicoldgico) da culpabilidade (BUSATO, 2018, p. 204-206, 437-
440). Entendemos que isso nio teria ocorrido se o direito candnico nio
tivesse debatido a respeito da teoria das provas e indicios a ser aplicada
pelos juizes, de modo que o conceito juridico de crime ja foi intimamente
vinculado a histdria do processo e da justica criminal.

Portanto, nio sendo suficiente o “sentido social politico” que o
processo é capaz de mobilizar em seu contetido, mesmo sob a aparéncia
do formalismo (ARAUJO; VALLE, 2018, p. 50-51, 60-61, 74, n. 127), res-
saltamos, como possivel objeto de andlise do pesquisador, as adaptacgoes
continuas e os eventuais desencontros entre as finalidades do processo
e a estrutura conceitual do direito penal. O caso particular do delito de
feiticaria, por exemplo, é exemplar da pratica de um delito sem vinculo
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causal-natural, o que foi teoricamente admitido em matéria penal até
o século XIX, quando entio seu fundamento moral seria esvaziado na
jurisdicao secular e o crime se tornaria impossivel.

Se pretendemos fazer, associada a historia do direito, também
uma historia social, devemos desvendar as alegacdes e as razoes das partes
nos processos, especialmente, ao narrar o cotidiano e as sensibilidades
compartilhadas por sua comunidade. Paolo Grossi (2006a, p. 124) afirma
que muitas vezes, além de produzirmos uma histéria juridica, também
desenvolvemos ou recorremos a historia social. Por conta disso, Sbric-
coli (2019, p. 310) entende que o historiador do direito deve possuir
a dupla competéncia de jurista historiador e historiador da sociedade.
Isto é, o historiador do direito é um ser bilingue que também deve falar
a lingua da histdria.

Outra dtvida que nos, pesquisadores, temos diante do processo
criminal como fonte historica é se devemos, ou nio, escrever o contex-
to dos fatos e dos direitos mais proximos e também o mais amplo, que
fundamenta a sociedade e define os seus grandes horizontes, dos quais
nenhum dos personagens consegue escapar. O tema é polémico nos de-
bates historiograficos; para Ginzburg, por exemplo, a escrita do contexto
é apenas opcional, pois em realidade ele deve atravessar o exame das
fontes e dialogar com elas em jogo de escala.’®

13 De um lado, temos Ginzburg que critica aqueles que fazem do contexto algo
imprescindivel para historia, como faz, por exemplo, Natalie Davis (GINZ-
BURG, 2011a, p. 355). De outro lado, temos o texto de Dominick LaCapra,
que tece diversas criticas a obra O queijo e os vermes e que, no seu ver, contém
e sintetiza todas as vantagens e desvantagens das tendéncias da profissio do
historiador. As tendéncias sdo “uma inclina¢io a apoiar-se em uma definicio
social de contexto como uma matriz explanatdria; uma guinada em direcio a
um interesse pela cultura popular; uma reconceitualizacio da cultura em ter-
mos de discursos coletivos, mentalidades, visdes de mundo, e mesmo ‘lingua-
gens’; uma redefini¢do da histdria intelectual como o estudo dos significados
sociais historicamente constituidos; e um realismo documental arquivistico,
que trata os artefatos como jazidas de fatos na reconstituicdo das sociedades
e culturas do passado” (LACAPRA, 2005, p. 295). Apesar dos avangos, para o
historiador estadunidense, muitas das pretensoes elencadas tendem a se tor-
narem ambiguas “quando engendram sociocentrismo dogmatico, populismo
metodoldgico, a recusa em reconhecer a significincia historica de aspectos
excepcionais da cultura e uma compreensio ultrassimplificada da linguagem
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O caso por si s6 ndo se explica e, como nio se pretende perma-
necer na mera narrativa, ha que se estabelecer ligagées com o
contexto. Sdo exatamente tais conexdes que permitirdo a leitura
de um caso como anémalo (em relagio a norma). A anomalia traz
em si a norma, dai a maior relevincia de seu estudo, pois a andlise
da norma, ao contririo, nio nos permite apreender a anomalia.
(PEREIRA, 2012, p. 37)

Para arrematar, no momento de anilise do crime, nio podemos
esquecer, conforme ja visto, que o processo criminal em sua materiali-
dade, como autos, “é uma encruzilhada de muitas lutas” (CHALHOUB,
2001, p. 41-42), pois envolve dois tipos de acontecimentos diversos: o
fato inicial que gerou a transgressio da regra (o crime) e que, por si s0,
ja é um fendbmeno que enreda multiplos fatores; e a linha temporal que
se instaura a partir da atuacdo da justica com o objetivo de estabelecer
a “verdade” da qual resultara a punic¢io ou absolvicio; e que cada ato
e procedimento registrado nos autos, corresponde, no limite, a agcoes
isoladas, cujo fio condutor se perdeu.

Como quer que seja, para a producio da histéria do direito/da
justica criminal, mais do que compreender o que efetivamente ocorreu
entre as partes, devemos perceber a finalidade do processo como um
todo, verificar as versoes e desvendar os significados nas relagoes juri-
dico-sociais estabelecidas nos autos. Vale dizer, devemos identificar a
forma (como) pela qual os discursos e as praticas se articularam diante
das possibilidades juridicas existentes. Assim, capturamos e construimos
uma histéria juridica cultural. Esta perspectiva nio prejudica ouvir as
vozes da sociedade e dos “criminosos” sob julgamento, pois é possivel
superar as teses, posturas, perspectivas e estratégias subjacentes ao em-
bate juridico e social e assumidas por personagens que representam e
constituem a justica (ROSEMBERG; SOUZA, 2009, p. 168), como visto
ao longo deste artigo.

e do significado, frequentemente acompanhada de um uso redutivo de textos
e documentos” (LACAPRA, 2005, p. 295).
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3 UM LABIRINTO JA EXPLORADO: PROCESSOS CRIMINAIS DE
FEITICARIA E A CULTURA COLONIAL

Com base nas reflexdes historiograficas e orientacdes meto-
doldgicas acima, exploramos alguns processos criminais de feiticaria
que tramitaram na justica secular das Vilas de Curitiba e Paranagui no
século XVIII, ou seja, na justica régia dos confins da América Meridional
Portuguesa, com o objetivo de contribuir na produc¢io de uma histoéria
da cultura juridica colonial criminal.

Apesar deste estudo ter como foco processos criminais de feiticaria
que tramitaram na justica régia, nio podemos perder de vista que o contex-
to juridico do periodo colonial época era de multinormatividade - ou, em
outros termos, do pluralismo politico-juridico (DUVE, 2017; HESPANHA,
2005). O pluralismo juridico da época moderna pode ser compreendido
como a coexisténcia social de ordens normativas distintas (com legitimidade
e contetidos diferentes), sem que existissem regras fixas e sistematizadas
que delimitassem, previsivelmente, o ambito de vigéncia de cada ordem
juridica. Ademais, nesse sistema havia uma prevaléncia da doutrina (tradi¢io
juridica) sobre a lei como fonte do direito, especialmente na pratica juridi-
ca. O pluralismo juridico do periodo se contrapde, portanto, ao paradigma
legalista-estatal surgido no século XIX, que tem como principal fonte do
direito a lei estatal, a qual € alcada ao status de dispositivo conformador e
civilizador da sociedade (COSTA, 2006, p. 102; HESPANHA, 2005, p. 118).

Por conta disso, podemos dizer que a feiticaria se caracterizava
por ser uma categoria normativa multipla, vale dizer, era tanto um delito
(dissidéncia social), estipulado nas Ordenagdes do Reino, a ser julgado
pela justica secular, como também um pecado fixado nas Constituicdes
de diversos Arcebispados — inclusive no da Bahia, no século XVIII — e a
ser julgado pela justica eclesidstica, ou uma heresia (desvio da ética e dos
dogmas da fé) de jurisdi¢do da Inquisi¢io, conforme previsto no titulo
14, §5°, do Livro 3 do Regimento de 1640.

Do ponto de vista institucional, o uso dos processos criminais
de feiticaria — associado a outras fontes, como atas camararias, eleito-
rais e da almotacaria’ — permitiu concluirmos que a justica secular na

4 Instituicdo prevista nas Ordenagdes do Reino, que remonta ao periodo mou-
ro, mas que permaneceu apos a reconquista catolica, provavelmente, em
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regido estava organizada nos termos das Ordenacoes do Reino, ou seja,
em Cimaras Municipais e Ouvidorias. Essas instituicdes funcionavam
em uma légica juridica diferente da atual, sem que fizessem sentido os
principios da triparticio dos poderes, da legalidade, da superioridade
normativa da constitui¢do e, por conseguinte, sem operar com a no¢io
de direitos fundamentais.

A Camara Municipal — presidida e constituida por um ou dois
juizes, vereadores, almotacéis, cartorarios ou outros oficiais — tinha seus
oficios ptblicos ocupados por “homens bons”, ou seja, proprietarios eleitos
por outros “homens bons”. Apesar dessa constante, também conseguimos
observar que o exercicio de tais oficios significou mobilidade e ascensio
social para alguns membros da populagio, que em tese e por lei estavam
proibidos, como era o caso dos comerciantes (ARAUJO, 2011, 2016).

Notamos também que, mesmo nio possuindo formacgio juridica,
alguns oficiais camararios, com o decorrer do tempo, desenvolveram
habilidades técnico-juridicas e as utilizaram, inclusive, em beneficio do
poder local em detrimento do poder da Coroa — esta, representada pela
Ouvidoria, que ficava em Paranagua. Luis Fernando Lopes Pereira analisou
a atuacio de Francisco de Siqueira Cortes, que foi juiz ordinario da Vila
de Curitiba por dez vezes, e verificou que, no inicio de suas atividades
como juiz, apenas assinava despachos, formais e concisos. Porém, com o
decorrer do tempo, passou a despachar de proprio punho e a assinar seu
nome de forma mais rebuscada (PEREIRA, 2008, p. 43).

A Ouvidoria, como instituicdo judicidria de segunda instancia
na regido, também estava devidamente organizada em torno de oficiais
reinois letrados, que cumpriam fun¢bes administrativas, legislativas e ju-
diciarias. Aos Ouvidores, coube traduzir e “vulgarizar”®® o direito contido

virtude de seu viés moral, que visava ordenar e disciplinar as cidades e as
populagdes do periodo colonial (ARAUJO, 2011).

O direito vulgar, resumidamente, consiste em uma visdo e percep¢do me-
nos técnica e mais popular do direito. O conceito foi elaborado por Otto
Brunner que verificou como se deu a sobrevivéncia do direito romano no
periodo medieval. Acerca da vulgarizagio do direito, recomendamos a leitura
do artigo de Bernal (1994), que explica tal categoria no d4mbito da América
Espanhola. Para a América Portuguesa, o tema pode ser localizado nos deba-
tes entre rusticos e letrados, minuciosamente analisado por Anténio Manuel
Hespanha (2010b).

15
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nas Ordenacdes mediante Provimentos, redigidos em uma linguagem
mais acessivel para a populag¢io, mas também para os oficiais camararios
(ARAUJO, 2016). Os Provimentos levaram o direito da Coroa para mais
proximo de seus suditos e instituicoes, especialmente quanto “ao seu
formato, as suas representagcoes roupagens e procedimentos”. Nio a toa,
os Ouvidores sio considerados promotores de um “intercAmbio entre uma
linguagem propria (juridica) possuidora de técnica especifica e ritos regu-
lamentados e a rusticidade das vilas brasileiras”. (PEREIRA, 2008, p. 26)

Do ponto de vista social e de género, visualizamos a estratifica-
¢do e a hierarquizacio da sociedade colonial nas fontes, determinando
inclusive a configuragdo estabelecida entre as partes processuais em
virtude do préprio acesso a justi¢a pelos “homens bons”. Sempre tive-
mos, de um lado, um querelante ou denunciante reclamando que suas
propriedades — mulheres, escravos e imdveis — foram enfeiticadas por
mulheres indigenas e/ou mesticas administradas e, de outro lado, escravas
indigenas que se tornaram rés em autos criminais. Efetivamente, o fato
de ser mulher e descendente da populagio indigena ou da africana, em
conjunto com a condi¢io juridica imposta (de administrada ou escrava),
muitas vezes bastou para incriminar e condenar alguém como feiticeira
(ARAUJO, 2019).

No fundo de todas as denuncias e delagcoes contra as feiticeiras,
estavam o patriarcalismo, a misoginia e a intolerancia a crencas nio
catolicas. A despeito do fato que essas dendncias autorizassem, como
estabeleciam as normas, que o juiz ou o Ouvidor recorressem a torturas
e até fixassem a pena de morte as feiticeiras coloniais, elas nio foram
aplicadas. Entendemos que a Vila de Curitiba, como a maioria das Vilas
coloniais da América Meridional Portuguesa, dependia da feiticaria para a
promocao de curas e para explicacido das mazelas da vida, motivo decisivo
para que juizes proferissem mais absolvi¢des ou degredos do que outras
penas, como a “morte natural”.

Do ponto de vista da cultura juridica, os processos criminais nos
mostraram que, apesar dos procuradores das rés e dos réus nao possuirem
formacdo juridica académica — chamados de rdbulas ou “praticos” — estes
conheciam as formalidades do direito e do processo, de modo a desenvol-
verem bem suas fun¢oes de defesa. O mesmo pode ser dito a respeito dos
promotores, que nio eram letrados, e exerciam outras fun¢des na Camara.
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As peticOes estavam todas elaboradas na forma de artigos, como mandava
as Ordenagoes do Reino, e em diversas passagens os rabulas recorriam a
argumentos de autoridade sintonizados com a melhor doutrina criminal
da época moderna. Essas referéncias variavam entre tedlogos, juristas,
textos biblicos e pagios, além de diversos trechos em latim que remon-
tavam a periodos mais remotos e classicos do direito (ARAUJO, 2016).

Um dos autores identificados foi Prospero Farinacci, um im-
portante crimindlogo italiano do século XVI, que teve sua obra bem
recepcionada em Portugal, onde se elaborou um manual, para os inqui-
sidores portugueses, totalmente ancorado nas suas licoes.'® Outro autor
identificado foi Martin Del Rio, te6logo espanhol cuja obra teve muita
circulacido em Portugal em razdo de orientar juizes, mas que foi banida
por Pombal. Além desses autores, Cicero foi citado para reforcar que a
funcio da defesa era auxiliar o juiz na leitura dos fatos. Conforme escre-
ve Antonio Manuel Hespanha (2015, p. 145-146), o autor foi um dos
classicos mais bem recepcionados por autores cristios, influenciando o
pensamento juridico e politico.

O uso de tal literatura nas pecas juridicas de processos criminais
de feiticaria, contudo, deve ser lido sem perder de vista que se tratava
de fundamentos juridicos extraidos de livros praxistas (ARAUJO, 2016;
CABRAL, 2017). Quer dizer: nio significa que os operadores juridicos
tivessem acesso fisico ou conhecimento profundo a respeito dos textos
classicos da cultura juridica e teoldgica erudita, mas também nio significa
que nio possuissem quaisquer nogoes sobre seu conteido. A forma com
que os autores sdo citados na peti¢do, associado as condi¢oes em que 0s
rabulas atuavam, nos permite concluir que mesmo nos confins da Amé-
rica Portuguesa, os livros praticos de direito circularam e constituiram a
formagio de seu ptblico (ARAUJO, 2016).

Ainda do ponto de vista da cultura juridica criminal, notamos
a estratégia de absolvigio das rés, por parte de seus procuradores, com
a busca de provas de sua religiosidade, dada a natureza do crime de fei-
ticaria. Para tanto, alegavam a educacio catélica, o comparecimento as
missas, bem como recorriam a testemunhos com peso comprobatério

16 ARQUIVO NACIONAL DA TORRE DO TOMBO (ANTT). Tribunal do Santo
Oficio, Inquisi¢do de Lisboa, Livro 78.
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superior, tal como o de um cristdo-velho. Os rabulas promoviam também
a “desqualificacdo” dos delatores e de outras testemunhas de acusacgio,
recorrendo, especialmente, aos argumentos de pobreza e de raca, que
estavam juridicamente atrelados a pessoas menos dignas e confiaveis.

De uma perspectiva processual, eram frequentes os pedidos de
nulidade dos processos criminais por falta de cumprimento dos requi-
sitos juridicos. Em um dos processos examinados, verificamos que um
dos procuradores pediu a nulidade por nio ter a acusac¢io juntado um
laudo de corpo de delito, o qual era lavrado por médico ou exorcista e
comprovaria o nexo causal entre a morte e a suposta conduta criminosa
da feiticeira, tal como recomendava a melhor doutrina e a jurisprudén-
cia dos Tribunais.

Também nos interessou o exame da construcio da verdade pelos
agentes autorizados a atuarem nos processos, ou seja, como o discurso
criminal funcionou e como nele se operaram as diversas mediacgdes.
Levando em conta que as regras de processo criminal no século XVIII
conferiam pouca voz aos acusados, percebemos que, nos momentos de
inquiricdo das feiticeiras e de suas testemunhas, juizes e tabelides atuaram
dentro de seus poderes normativos e dentro dos moldes formularios das
Ordenagdes e Provimentos. As inquiri¢oes, portanto, foram diretas e ndo
se caracterizaram como dubias ou incriminadoras, tal como ocorria e era
permitido na Inquisicao.

Atentamos, todavia, para o fato de que, em um dos autos de pro-
cesso-crime, o juiz ndo tenha se interessado por uma delacio indicativa
da ocorréncia de idolatrias em um suposto “cartorio de feiticeiras”, que
ocorria na casa de uma mulher proprietaria. O desinteresse comprova a
tese de que a justica secular estava mais preocupada em apurar o dano
causado pelo ato maléfico do que em investigar as crengas, tarefa precipua
das justicas inquisitorial e eclesiastica na América Portuguesa. Ainda assim,
devemos registrar que as mencoes ao Diabo estiveram mais presentes
nas vozes das autoridades, dos denunciantes e dos delatores do que nos
proprios depoimentos das feiticeiras. Uma delas — por sinal, Janudria, a
mais sabia — disse que até via o Diabo, mas que com ele nio conversava
(ARAUJO, 2016).

Podemos dizer, dessa maneira, que a particularidade do direito
colonial foi a propria circularidade cultural, também manifestada, no
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caso especial da feiticaria, pelo sincretismo religioso entre as nocoes
do magismo popular e do satanismo teoldgico. Dito de outro modo, as
particularidades juridicas nao nos levaram a uma cultura “informal”
ou “rustica” da justica criminal, mas a uma cultura pratica pautada em
interpretacdes das normas do direito régio, que eram ou reforcadas ou
adaptadas conforme os interesses juridicos ou politicos locais, dando
novo sentido ao direito.

Com base na analise dos processos criminais de feiticaria pudemos
concluir que a cultura juridica criminal e processual criminal colonial es-
tava situada entre a erudigio juridica escolastica deglutida pelos manuais
praxistas e a adaptagio pratica dos crimes e do procedimento processual
na América Meridional Portuguesa.

Além disso, o direito produzido pelos oficiais e praticos (ndo-
-letrados) no juizo ordinario da Vila de Curitiba notabilizou-se pelo
didlogo com os Ouvidores (letrados) da Vila de Paranagud, e nio por ser
opor a ela. Ora refor¢ando o direito régio, ora os interesses da elite, a
pratica juridica colonial permitia que “interesses locais patrimonialistas
e trocas de favores em redes de favorecimento [fossem] escondidas sob
uma roupagem juridica com a chancela d’el Rei.” (PEREIRA, 2008, p.
23). Portanto, a partir dos processos criminais de feiticaria, reforcamos
a nocgio de que a justi¢ca criminal é um fenomeno cultural que pode — e
deve ser — analisado por essa perspectiva metodoldgica.

CoNSsIDERAGOES FINAIS: SOBREVIVENDO A TRAVESSIA

O presente texto teve o propoésito de apresentar um mapa com
algumas das principais reflexdes e orientacdoes metodoldgicas acerca dos
processos criminais como fonte histérica, especialmente, para os opera-
dores do direito poucos habituados a encarar o labirinto processual e a
refletir sobre o direito a partir de uma perspectiva da historia.

Apontamos, em um primeiro momento, as principais reflexoes
e caracteristicas que potencializam o processo criminal como fonte: a
polifonia, a intensividade e o valor etnografico. Esperamos ter deixado
claro que, apesar da relutincia historiografica quanto ao seu uso para a
producio de uma historia dos vencidos — o que em nossa visio inclui uma
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historia da justica criminal diferente daquela prevista nas normas e/ou
praticada pela elite juridica — a questdo parece ultrapassada e superada,
sobretudo se observarmos a atual producio historiografica.

Em um segundo momento do texto, elaboramos um mapa do
labirinto, que teve como objetivo apresentar as armas e evidenciar as
armadilhas que o pesquisador iniciante pode encontrar ao tomar o pro-
cesso criminal como fonte historica. Sublinhamos a necessidade ini-
cial de reconhecer, na fonte, o seu contexto de producio, as regras e a
doutrina de direito criminal e processual que instauram e norteiam o
processo, bem como estarmos cientes das regras que regulamentam as
instituicoes envolvidas e organizam a administracio da justica na qual
0s processos tramitaram.

Somente ap6s tomarmos uma consciéncia mais critica da docu-
mentagio é que recomendamos o exame de seu contetdo e das mensagens
que o processo transporta sobre o crime. Mais do que compreender o
que efetivamente ocorreu entre as partes, entendemos necessario per-
ceber a finalidade do processo como um todo, desvendando, nas versoes
apresentadas pelas partes e aceitas pelo juizo, os significados das relagcoes
juridico-sociais estabelecidas. Vale dizer, devemos identificar como os
discursos e as praticas se articularam diante das formas juridicas condi-
cionantes e das possibilidades existentes.

Vimos que tal perspectiva ndo prejudica nossa “audicio” e com-
preensio das vozes da sociedade e dos réus sob julgamento, pois é pos-
sivel coloca-las em um plano de anilise para além das teses, posturas,
perspectivas e estratégias subjacentes ao embate juridico-social, as quais
sdo assumidas por personagens que representam e constituem a justica,
como visto ao largo deste artigo. Desse modo, outras jurisdi¢coes, direitos,
sujeitos e praticas podem ser retirados da invisibilidade histérica a que
foram submetidos, tornando muito mais complexo o cenario juridico e
o da historia do direito criminal.

Amparadas nessas mesmas premissas, analisamos o0s processos
feiticaria que tramitaram numa vila “insignificante” — como tantas outras
e, justamente por isso, significativa — da América Portuguesa, no século
das luzes (XVIII). Com o auxilio dos processos criminais, junto a outras
fontes provenientes do Juizo ordindrio de Curitiba e da Ouvidoria de
Paranagud, conseguimos nio sé recuperar o espaco institucional, com
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os seus principais agentes camararios, mas apresentar uma outra historia
juridica da cultura juridica colonial criminal, bem diferente daquela que
s enxerga, no passado, as Ordenacdes Filipinas ou a tradicfio juridica. E
justamente nesse aspecto que o historiador do direito pode contribuir, pois
uma abordagem critico-juridica ajuda em construgdes e desconstrugdes
historicas nio apenas juridicas, considerando a distincia entre teoria e
pratica no direito, mas também socioculturais.

Em sintese, encorajamos a pesquisa com processos criminais, em
acréscimo a outras fontes, pois permite romper generalidades tipicas de
grandes sinteses, que se apartam de sujeitos subalternizados e de certos
aspectos juridico-culturais que acrescentariam novas percepcoes a res-
peito da cultura juridica criminal e processual criminal.
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