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Resumo

O estudo aborda o que ha de politico na advocacia e seu papel nas lutas
emancipatérias. O objetivo é explorar mais do que uma atuacdo técnica da
advocacia, mas sobretudo realizar um estudo comparado em diferentes
momentos de dois periodos histéricos brasileiros: no Império (1822-1889) e na
Republica (1889-). Por um lado, com documentos oficiais do arquivo publico
sobre a advocacia frente a luta abolicionista da escravatura na justica do Brasil
imperial; por outro, com testemunhos de advogados frente as lutas
emancipatérias no periodo republicano. O tema da mobilizacdo de direitos é
trabalhada dialogando com Charles Tilly e as ideias da teoria da acdo coletiva e
da politica contestatéria. A conclusdo é que mobilizacdo de direitos pode ser
entendida como uso politico do direito para a transformacao social.

Palavras-chave: advocacia; mobilizacdo de direitos; movimentos sociais.

Abstract

It's a study of what’s there of political in lawyer or about lawyer in
emancipatory struggles. The objective is to explore more than technical
performance of lawyer, with a comparate study at different moments of two
Brazilian historical periods: in the Empire (1822-1889) and in the Republic
(1889-). On the one hand, with official documents from the public archive on
lawyer in the face of the abolicionist struggle of slavery of Brazilian Empire
justice; On the other hand, with testimony of lawyers regarding the
emancipatory struggles in the republican period. The issue of rights
mobilization is worked out in dialogue with Charles Tilly and the ideas of
collective action theory and contentions politics. The conclusion is that rights
mobilization is a political use of law to social transformation.

Keywords: lawyer; rigths mobilization; social movements.

rpi Vi Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 507-555.
DII‘GItO—&PI‘%IS Ricardo Nery Falbo, Luiz Otavio Ribas

V519 DOl 10.12957/dep.2017.27763 ISSN: 2179-8966



509

Introdugao

Finda a escrita das teses e passado algum tempo de sua depuracdo, chega o
momento de colocar em debate seus argumentos em perspectiva comparada -
menos no sentido da tradicio das Ciéncia Sociais, mas segundo o
entendimento mais amplo de confronto ou contraste de ideias e fatos com o
objetivo de construir argumentacdo que procura enfatizar igualdades ou
diferencas. Ricardo Falbo (2004) trata em sua tese Contradicbes e
ambiguidades no Brasil imperial: o dilema dos advogados na justica da
advocacia frente a luta abolicionista, do momento da instalagdo da Familia da
Real no Brasil (1808) a promulgacdo da Lei do Ventre Livre (1871). Os dilemas
consistem em posturas ora liberais, ora conservadores, ora abolicionistas ou
ora escravocratas. Aqui, ela é apresentada basicamente quanto a descricdo de
situagOes histdricas, com o objetivo de garantir a identificacdo de elementos
gue ajudem a identificar o politico como dimensdo da advocacia imperial e
problematizar esta mesma dimensdo quanto ao periodo republicano.

Luiz Otavio Ribas (2015) em Direito insurgente na assessoria juridica de
movimentos populares no Brasil pesquisa a advocacia profissional frente as
lutas emancipatdrias, no momento do Golpe civil-militar de 1964 a atualidade.
Especialmente, posicdes marginalizadas como a de advogados de perseguidos
politicos e de movimentos populares. Seus dilemas também s3o explorados,
no que sdo ora contestadores, ora legitimadores do sistema; ou entdo ora
democraticos, ora revolucionarios. Sdo referéncias de periodos complexos,
mas que observadas em contraste podem evidenciar suas diferencas e
semelhancas, para responder sobre o que ha de politico na advocacia.

O objetivo deste texto é refletir sobre a advocacia no contexto de lutas
politicas emancipatérias. Neste sentido, pensar a opressdo/emancipacdo junto
com a advocacia comparativamente nos contextos histdricos do Brasil Imperial
e atual. O sentido é usar fragmentos de uma situagdo histdrica passada para
pensar questées mais contemporaneas e demonstrar que estas ndo sao sé de
hoje. O argumento é de que a advocacia ndo é uma atuagcdo meramente

técnica-juridica, mas vai além disto. Mas, uma luta por dentro e por fora da
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advocacia, com recursos nem sempre juridicos, mas politizados, ou politizaveis,
desqualificados por vezes em funcgao disto.

Uma das questdes centrais no estudo da sociologia juridica permanece
sendo seu objetivo e metodologia, no contexto mais amplo das ciéncias sociais
aplicadas. As relagbes mais complexas seguem sendo as que envolvem o
direito e a sociedade, uma sociedade que produz o direito e um direito que
regula a sociedade. Neste sentido sdo construidas propostas metodoldgicas
qgue carregam multiplos objetivos, como as visdGes internalistas, as
externalistas, ou as que busquem ir além dos posicionamentos do olhar sobre
estas relacGes. Busca-se aprofundar o estudo daquelas abordagens que
tenham como objetivo a critica. Esta é necessdria na producdo e criacdo do
conhecimento das relagGes sociais também no ambito da critica ao Direito. Por
outo lado, repensar o direito requer também a autocritica sobre sua teoria - o
problema no dmbito tradicional da Dogmatica Juridica tem sido confundir o
direito com a lei. A sociologia juridica propde a interpretacdo das normas
juridicas no contexto das relagdes sociais.

Parte-se da ideia segundo a qual a sociologia juridica é a traducdo de
um projeto interdisciplinar, de criacdo solidaria de um conjunto de praticas
cientificas e de modelos analiticos (FALBO, 2011). Esta é a condicdo para
superar a especializacdo e a ideia de que toda disciplina se constitui e se
desenvolve com referéncia a uma unidade de objeto, ja que sequer pode dizer
tudo de seu objeto. Neste sentido, “A sociologia juridica como projeto
interdisciplinar se caracteriza pelo fato de rejeitar os limites considerados
excessivamente restritivos da sociologia e do direito e de buscar a superacdo
destes mesmos limites” (2011, p. 14).

Ao problematizar o que ha de politico na advocacia, enfrentam-se
guestdes tais como a maneira pela qual as mobilizagdes por direitos
instrumentalizadas pela advocacia podem restringir a amplitude da luta
politica. Ou entdo como a percepg¢do dos advogados sobre as desigualdades
sociais influencia no funcionamento da advocacia num determinado periodo
historico. Isto é valido principalmente para a advocacia no Brasil referida ao

periodo republicano.
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Na justica do Brasil imperial, as questdes estdo referidas as
contradicdes e ambiguidades da sociedade que tinham por fundamento as
desigualdades socialmente hierarquizadas e que se manifestavam através do
dilema que os advogados revelavam quando defendiam os direitos e interesses
de senhores e escravos. Este dilema traduzia a contradicdo ou a dificuldade
gue os advogados enfrentavam para harmonizar o ideal da liberdade e a
realidade da propriedade. Eles afirmavam que o homem era livre por natureza
e que a escraviddo era um fato histérico consagrado pelo direito. Porém, este
dilema ndo era vivido e percebido pelos advogados da mesma forma. Os
advogados dos senhores reconheciam que a escraviddo era odiosa na mesma
medida em que viam a libertacdo dos escravos como sendo perigosa para o
Pais. Os advogados dos escravos ressaltavam que a escraviddo atingia a
dignidade do homem, porém eles defendiam a liberdade em referéncia ao
direito de propriedade. Aqueles pensavam a libertacdo dos escravos de forma
gradual e transferiam para um legislador futuro o fim da escraviddo. Estes
consideravam legitimo o fim imediato do cativeiro em funcdo da histdria dos
povos civilizados e usavam a justica como meio de libertacdo dos escravos.

Uma das primeiras licGes sobre advocacia popular veio justamente na
defesa de pessoas escravizadas. Quando além de um dever, observa-se o
engajamento em uma causa por considera-la justa, embora a funcdo do
advogado ndo fosse defender a causa do cliente como sendo a sua prépria
causa. Este fora um pressuposto da advocacia no século XIX, que se perde
como regra geral com a profissionalizacdo no século XX.

Estas ideias dialogam com a nog¢do de mobilizacdo de direitos. Na
chave da sociologia histdrica e dos elementos mediadores da agdo coletiva e
da politica contestatdria, Charles Tilly, na obra From Mobilization to revolution
(1978), aborda o processo revolucionario, a linha que vai desde a organizacdo
para mobilizacdo, da acdo coletiva para a revolugdo, especialmente a
mobilizacdo para a revolugdo. Assim, é preciso aproximar a ideia de
emancipacdo da de revolugao.

Tilly preocupa-se com duas questdes, a partir de Karl Marx. Primeira:
como os interesses compartilhados, a organizacao geral e a mobilizagdo atual
de um acordo afetam a capacidade dos membros agirem juntos. Segunda:
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como estas relagdes atuais para o governo e para os poderes afetam os cursos
e retornam em cada oportunidade para agir em aspirages comuns. Em
relacdo aos interesses, a linha marxista trata a mutavel organizacdo da
producdo que cria e destréi classes sociais, com que sdo definidas por
diferentes relagdes para significados bdsicos da producdo. Fora da organizacao
da producdo surgem diferencas fundamentais de classe de interesses. Uma
classe age junta para estender o que é extensivo da organiza¢do interna e para
estender o que é de interesse acordado (p. 59-60).

O estudo da agdo coletiva seriam algumas consideracbes dos meios
gue as pessoas agem juntas na perseguicdo de interesses compartilhados. Seus
componentes seriam interesse, organiza¢do, mobilizacdo, oportunidade e acdo
coletiva propriamente ditos. Na maior parte, os interesses dizem respeito aos
nossos ganhos e perdas resultantes de interagbes num grupo com outros
grupos. A organizacdo diz respeito ao incremento na identidade comum e/ou
estruturas unificadores de um grupo que diretamente afetam a capacidade de
agir sobre estes interesses. Mobilizacdo é o processo em que um grupo
adquire controle coletivo sobre os recursos necessarios para acdo (poder de
trabalho, coisas, armas, votos, entre outros). Oportunidade concerne ao
relacionamento entre um grupo e o mundo em volta dele. A¢do coletiva
consiste em pessoas agindo juntas e perseguindo um interesse comum —
resulta da combinacdo de interesses, organizacao, mobilizacdo e oportunidade
(TILLY, 1978: 7).

Neste sentido, programas de mobilizacdes de grupos envolvem os
componentes de acumular recursos; incrementar as reivindicagdes coletivas
para reduzir competicdo, alterar o programa de acdo coletiva e mudar a
satisfacdo de participagcdo no grupo. Mobilizagbes vitoriosas rednem estas
ideias, podem ser grupos defensivos ou ofensivos de preparagdo para
mobilizacdo. Mobilizacdo refere-se a aquisicdo de controle coletivo sobre
recursos, mais do que um simples acréscimo de recursos (TILLY, 1978: 73-78).

Fazer a costura da critica ao direito com a da acdo politica e a da
politica contestatéria é o objetivo deste trabalho, que busca realizar esta

aproximacdo com base na ideia de mobilizacdo de direitos.
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Para justificar o uso desta expressdo é preciso abrir um breve didlogo
com o ramo dos estudos sobre mobilizacdo legal ou mobilizacdo do direito e
mobilizacdes do direito ou ativismo de direitos. Abordam-se dois estudos que
também apresentam preocupag¢do em relacionar o tema com as profissdes
juridicas, seja o Ministério Publico, seja a advocacia. A preocupag¢do comum ¢é
da mobilizagdo politica do direito e tribunais, em demandas de ampliacdo ou
reconhecimento de direitos.

Cristiana Losekan (2013) aborda a mobilizacdo do direito, ou
mobilizacdo legal, em relagdo ao redesenho das instituicGes de justica, como
repertdrio de acdo coletiva e de sua relacdo com as instituicGes participativas.
Neste sentido, observa aumento da judicializacdo dos conflitos
socioambientais no Brasil, ao analisar a percepc¢do dos atores de que a arena
judicial pode ser acionada, como enforcement (ameaga) ou um efeito
simbolico. Considera que as janelas de oportunidade podem possibilitar o
surgimento de uma acdo coletiva que se torna um repertdrio, a abertura
dessas janelas oferecem incentivos a mobilizagdo legal, articulando distintas
performances de acdo coletiva. Como exemplo, cita a ampliacdo do acesso
com a criacdo da lei de Agdo Civil Publica, no final dos anos 1980, que permite
gue associagOes civis de protecdo ambiental entrem diretamente com acdo
judicial, assim como o Ministério Publico. Conclui que a mobilizacdo legal gera
efeitos que redesenham as proprias instituicdes de justica.

Débora Maciel (2011) estuda mobilizacdes do direito, ou ativismo de
direitos, nos tribunais e normas juridicas, como estratégia de mobilizacdo de
movimentos sociais e organizagGes civis. Busca responder quando, por que e
como ativistas tomam normas juridicas e tribunais como recurso e estratégia
de mobilizacdo. O trabalho apresenta o mapeamento dos grupos de defesa de
direitos no Brasil, ou ativismo de direitos. Também levanta algumas
caracteristicas como a diversificacgdo de formas organizacionais, crescente
insercdo de advogados nas redes de mobilizagdo e internacionalizagdo do
ativismo com conexdes com redes e instituicdes globais. Um dos focos de seu
estudo foi o caso Maria da Penha, que, na sua visdo, exprime dois fendmenos
socio-politicos: “primeiro, o uso dos tribunais, nos ambitos global e nacional,
como estratégia politica de grupos e movimentos sociais; segundo, a expansao
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do direito, em particular do direito penal, como instrumento de resolugdo de
conflito e de mudanca social” (2011, p. 97). Assim como Losekan, Maciel
também percebe uma estrutura de oportunidades politicas, desde os anos
1990, com incentivos e recursos para a mobilizacdo politica do direito e dos
tribunais. A énfase esta na pergunta sobre como as mobilizacGes de direito
alcancariam uma mudanca social.

As autoras baseiam-se em Charles Tilly (1978) para analisar a relagao
entre politica de confronto, direitos e justica. A definicdo de movimento social
implicaria em manifestacGes publicas que desafiam o Estado movidas pela
demanda de ampliacdo ou de reconhecimento de direitos por parte da
populacdo. Ademais, citam o trabalho de Sidney Tarrow (2009), com sua
reflexdo sobre ciclos de acdo politica quanto a oportunidades e restri¢cbes
politicas. Para ele, os movimentos sociais estariam mais intimamente
relacionados com as oportunidades para a acdo coletiva, e mais limitados pelas
restricoes sobre esta, que com as estruturas sociais ou econbmicas
subjacentes. A luta por reformas ndo seria uma fatalidade, quando muitos
ativistas de movimentos sociais exigem mudancgas sociais fundamentais,
reconhecimento de novas identidades, incorporacdo ao sistema politico e a
derrocada de uma ordem social, por exemplo. Outras referéncias sdo a
sociologia das profissGes, de Talcott Parsons (1968), assim como a advocacia
de causa, de Austin Sarat e Stuart Scheingold (1998).

Assim, a op¢do pela expressdo mobilizacdo de direitos esta conectada
com o que pode vir a ser uma agenda de pesquisa sobre teoria politica do
direito. Especificamente, o uso politico do direito para a transformacgdo e os
processos de pulverizagdo das causas politicas e juridicas nos diversos periodos

da histéria brasileira.
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1. A advocacia frente a luta abolicionista da escravatura na justica do Brasil

imperial
1.1 Advocacia, politica e contradi¢des

A investigacdo do dilema dos advogados sera realizada no nivel local da justica
onde eram iniciados os processos de liberdade no império do Brasil. Serdo
analisados processos de liberdade originarios das diferentes regides do Pais e
gue foram julgados no periodo que se estendeu da instalagdo da Familia da
Real no Brasil (1808) a promulgacdo da Lei do Ventre Livre (1871). A
compreensdo das ambiguidades ou contradi¢Ges na defesa dos advogados serd
analisada com base na distingdo existente na realidade entre advogados
formados e advogados provisionados. Como arena conflituosa da aplicacdo e
contestacdo do direito, a justica sera considerada como campo ndo limitado e
ndo regulamentado da politica quanto as visGes de liberdade dos advogados.

Na caracterizacdo da defesa dos advogados, o termo politica sera
empregado para designar toda manifestacdo de valor geral cuja concretizacdo
pudesse importar a realizacdo de um projeto politico que, viabilizado pelo
direito, traduziria preservacdo ou mudanca nas relagGes entre senhor e
escravo. Nestes termos, a politica estara referida a valores fundamentais no
funcionamento da sociedade e do Estado. Serd definida como liberal a visdo
politica do advogado que puder ser considerada como compromissada com
ideais abolicionistas, e como conservadora, aquela visdo que permitir
identificar os advogados com interesses escravocratas. Como o dilema dos
advogados reunia dimensGes que definiam elementos tanto de mudanca
guanto de conservagdo da estrutura social escravagista, todo advogado seria
visto, entdo, como sendo liberal e conservador ao mesmo tempo, a despeito
da distincdo entre formados e provisionados e das funcGes que
desempenhavam na justica. Assim, a definicdo do carater liberal ou
conservador da atuacdo dos advogados levara em consideragdo tanto o modo
como os advogados concebiam o fim da escraviddao quanto o fato de que havia
advogados, de senhores e de escravos, que possuiam escravos. Revelado ao
longo das acusacdes que os advogados trocavam entre si na justica, este fato
Direito & Préxis Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 507-555.
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sera considerado como um elemento a mais na compreensdo do dilema dos
advogados e permitird analisar o carater liberal ou conservador dos mesmos
em funcdo do modo como eles dispunham da propriedade sobre seus
escravos.

As Acbes de Liberdade processadas na justica do Brasil imperial
organizavam e revelavam o funcionamento do campo juridico como campo de
forca. Elas eram o meio de sustentacdo da defesa dos interesses e direitos
tanto de senhores como de escravos. Condicionando-se mutua e
reciprocamente, a argumentacdao dos advogados de senhores e escravos
terminava por definir a liberdade dos escravos em referéncia a politica. A
justica era transformada em campo de lutas politicas através da advocacia que
defendia ou a liberdade dos escravos ou a propriedade dos senhores. A
“batalha judicial (...) [era] a ocasido para medir armas e provar forcas”."

Como campo de forga, o campo juridico pode ser descrito como sendo

o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o
direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na
qual se defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo
tempo social e técnica que consiste essencialmente na
capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou
menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a
visdo legitima, justa, do mundo social (BOURDIEU, 2003: 212).

Na defesa pela libertacdo dos escravos ou pela manutencdo da
escraviddo, a argumentacdo dos advogados constituia e revelava seus
dispositivos e mecanismos de natureza retdrica na atuagdo na justica. Com
base na ampliacdo da concepc¢do marxista, reconhece-se aqui a realidade

IN

descrita por Bourdieu através do conceito “capital”, em sua dimensdo cultural,
como expressao de todo recurso ou poder presente e manifesto nas atividades
sociais. Envolvendo mecanismos de reproducdo das condi¢des sociais e ao
mesmo tempo supondo a dindmica da mudanca na sociedade, o carater

IU

paradoxal do conceito “capital” permite analisar as ambiguidades e

contradicdes que caracterizam a sociedade e o periodo histérico aqui

! Secdo Judiciaria. Acdo de Liberdade. Caixa 3684. Processo 12847. Arquivo Nacional do Rio de
Janeiro.
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estudados. No vocabulario de Charles Tilly, sdo “repertdrios [que] pertencem a
conjuntos de atores em conflito” (1995:30).
Afirmara José Maria Correa de Sd e Benevides, curador de Fabiana e

outros escravos:

Refletindo que um curador que no exercicio de seus deveres
recua pelo receio de comprometer-se com as pessoas adversas
dos direitos de liberdade que tem sua curatelada ndo pode bem
providenciar sobre os mesmos direitos, pois que lhe falta a
independéncia necessaria para isso’.

A argumentacdo dos advogados frequentemente levantava o problema
da ameaca da ordem publica e da desestabilizacdo econ6mico-social em face
da libertacdo dos escravos.

A andlise empirica da relacdo que articula a dimensdo subjetiva e o
comportamento dos advogados, de um lado, e a estrutura e os
condicionamentos sociais, de outro lado, pode ser feita segundo o conceito

|n_

habitus, que existe em relacdo com o conceito “capita

[...] um sistema de disposicbes durdveis e transponiveis que,
integrando todas as experiéncias passadas, funciona a cada
momento como uma matriz de percepgdes, de apreciagbes e de
acdes — e torna possivel a realizagdo de tarefas infinitamente
diferenciadas, gracas as transferéncias analdgicas de esquemas
[...] (BOURDIEU, 1983: 65).

A analise da importancia do papel dos advogados na luta abolicionista
da escravatura na justica do Brasil imperial depende da definicdo e
caracterizagdo dos tipos de encaminhamento do fim do cativeiro existentes no
Pais. Eles correspondem a quatro modalidades reveladas nas Ac¢ées de
Liberdade: 1) iniciativa dos escravos; 2) iniciativa dos senhores; 3) disposi¢des
juridicas e 4) disposi¢des testamentarias®.

A iniciativa dos escravos revelava tanto as pessoas as quais 0s escravos
recorriam para defender sua liberdade como os meios de que eles dispunham

para comprar a liberdade na hipdtese de venda judicial ou por ocasido do

2 Secdo Judiciaria. Acdo de Liberdade. Caixa 3680. Processo 11641. Arquivo Nacional do Rio de
Janeiro.
® A andlise foi feita com base nas fontes manuscritas apresentadas no final deste trabalho.
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inventario de seus senhores ou para arcar com as custas das agdes judiciais.
Autoridades publicas e eclesidsticas, escravos forros e homens livres, parentes
de escravos e senhores, advogados formados ou provisionados eram as
pessoas que os escravos frequentemente procuravam em busca de orientagdo
e representacdo na justica, quando eles ndo compareciam ou peticionavam
por conta prépria. As economias que os escravos realizavam como resultado
do aluguel de seu trabalho e o dinheiro de que eram os escravos credores
constituiam meios materiais na obtencdo da liberdade. Além da morte que
libertava naturalmente o escravo do cativeiro, a fuga também representava
meio de alcancar a liberdade.

A iniciativa dos senhores mostrava, sobretudo, os motivos e os modos
pelos quais eram passadas as cartas de alforria, ou de liberdade. Quanto aos
modos de concessdo, a liberdade podia ser condicional ou incondicional
segundo o escravo ficasse obrigado, ou ndo, a prestacdo de servicos aos
herdeiros do senhor. Bons servicos prestados pelos escravos traduziam,
geralmente, o principal motivo da concessio da liberdade, fosse ela
condicional ou ndo, ao lado da filantropia e da caridade cristd dos senhores.
Contudo, o carater condicional da liberdade, através de seu aspecto
contratual, revelava a dimensdo da liberdade e da humanidade dos escravos.

As disposices do direito quanto a libertacdo dos escravos levavam em
consideracdo duas ordens de fatos. Primeiro: o carater lento e gradual com
gue se processava o fim do cativeiro no Pais de acordo com as leis
abolicionistas. Segundo: a compreensdo dominante do direito no século XIX
constituia brechas para que os advogados dos senhores e dos escravos
politizassem o exercicio da advocacia. Assim, as orientacdes e interpretagées
gue os advogados faziam do direito na defesa da propriedade e da liberdade
revelavam ndo apenas o que entendiam como sendo o direito, mas também o
problema politico-administrativo da construcdo do Estado brasileiro na base da
separacdo dos poderes. Direito romano e direito natural, leis e tratados, avisos
e portarias, sentencas e jurisprudéncias, Constituicdo brasileira e Ordenacgbes
portuguesas, provisGes e cartas, costumes juridicos e sociais, licGes e doutrinas
de praxistas representavam dimensdes concretas do direito segundo a defesa
gue faziam os advogados, diplomados ou ndo.
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Como manifestacdo da vontade dos senhores, as disposicoes
testamentdrias caracterizavam as atitudes dos senhores como sendo mais ou
menos conservadoras ou liberais na medida em que eles dispunham da sorte
dos escravos segundo fosse a liberdade concedida mediante condicdo de
trabalho obrigatério aos herdeiros do senhor ou ndo. Assim, a vontade dos
senhores costumava preservar o status do escravo, quer como coisa que 0s
herdeiros recebiam em heranca, na hipétese da vontade conservadora, quer
como pessoa que poderia exercer o direito de ir-e-vir de acordo com sua
vontade, no caso da vontade liberal.

A iniciativa dos escravos nos processos de libertacio permite a
categorizacdo dos agentes do direito segundo o papel que eles
desempenhavam na Justica e a identificacdo das etapas do processo de
libertacdo onde se reconhecia a presenga do curador dos escravos na primeira
instancia da justica, instancia essa onde os fatos eram conhecidos pela
primeira vez. Qualquer homem livre, por vezes denominado particular, caso
ndo fosse advogado diplomado ou provisionado, podia solicitar a conciliacdo
entre o senhor e o escravo. Etapa no processo de encaminhamento das
desavengas entre o senhor e o0 escravo, e apresentada ao juiz de paz ou ao juiz
municipal, a conciliacdo, fosse ela levada a bom termo ou ndo, precedia a
instauracdo da ac¢do de liberdade na Justica e constituia motivo de anulagdo da
acdo caso nao fosse realizada. O curador, cujo papel inicial era o de assinar o
requerimento pelo qual o escravo peticionava, podia ser ndo apenas advogado
diplomado ou provisionado, mas também qualquer outro homem livre.
Nomeado o curador pela justica, e também o tutor, na hipdtese de o escravo
ser menor, era expedido mandado de apreensdo e depdsito do escravo. O
depositario, que podia ser o curador, precisava revelar condi¢des de ser fiel ao
mandado que |lhe era confiado, no sentido de salvaguardar a propriedade que
representava o escravo. O requerimento de citacdo do senhor como réu e das
testemunhas, bem como o requerimento da primeira e demais audiéncias, era
feito pelo curador. As primeiras razées do escravo, apresentadas sob a forma
de libelo civel, eram assinadas pelo curador. Porém, advogados, diplomados ou
ndo, e solicitadores poderiam ser constituidos pelo curador como seus
bastantes procuradores, da mesma forma que solicitadores, na falta de
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advogados ou sob a orientacdo dos mesmos, poderiam ser licenciados pela
justica no sentido de assinar alegacGes e fazer defesas, atos tipicos dos
advogados e, por vezes, também realizados por curadores. As contrariedades e
alegacbGes do senhor poderiam ser assinadas por ele proprio ou por seu
advogado, geralmente bacharel em direito. Apds a inquiricdo das testemunhas,
e encaminhados os autos para o juiz, a sorte do escravo dependia da sentenca.
Geralmente, a parte perdedora interpunha embargos no sentido de modificar
a sentencga. Sentenga nova significava aceitacdo dos embargos. A apelagdo da
sentenca poderia ser feita pelo advogado do senhor, caso a senten¢a nova
fosse favoravel a liberdade, ou ex-officio pelo juiz, se contraria a liberdade.

A iniciativa dos senhores permite repensar os obstaculos que os
escravos enfrentavam de modo geral na justica, os quais retardavam o
processo de libertacdo dos mesmos, e os obstaculos que comprometiam de
modo particular a independéncia de certos curadores que advogavam a causa
da liberdade. A falta de advogados e curadores para promover e encaminhar
as acOes de liberdade e a recusa de muitos deles em aceitar ou prosseguir
nestas mesmas ac¢des eram dimensdes praticas que definiam tanto os limites
da liberdade profissional de determinados advogados como os limites da
esperanca de libertacdo de muitos escravos. De um lado, o medo do
compromisso com aqueles que tinham interesse na escraviddo explicava, ao
menos em parte, a existéncia de um foro negativo. De outro, a prestacdo de
fianca de jornais exigida pelos senhores expressava menos a chicana que
tumultuava a ordem do processo do que as contradi¢Ges que penalizavam os
escravos com a ameaca de substituicdo do depdsito pela cadeia, fato esse que
exasperava os curadores diante do poder econémico dos senhores. Se, por
vezes, o depositario do escravo era questionado quanto as suas posses e a sua
nacionalidade, o curador também o era quanto a seu papel e a sua
necessidade na defesa do escravo. Porém, as ideias liberais da época e a
consciéncia da necessidade da libertacdo dos escravos - que possivelmente
serviam de inspiracdo para que muitos senhores passassem carta de liberdade
a seus escravos, ainda que sob a forma de condicdo — permitem explicar a
determinacdo dos defensores da liberdade dos escravos em face do poder
econdmico dos senhores.
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As disposi¢Ges do direito traduziam o tipo de defesa que faziam os
advogados dos senhores e dos escravos segundo eles se referissem a
propriedade e a liberdade situadas entre a ordem e a mudanga
socioecondémicas constituidas ao longo da histéria. A defesa dos agentes do
direito na Justica pode ser classificada de acordo com a concepg¢do que os
mesmos possuiam da histdria. Ela é considerada como conservadora na
hipotese em que a escraviddao é definida como legado da histdria e que o
direito constitui fonte de protecdo da propriedade. Ela é considerada como
liberal segundo a ideia de que cabe a histéria o papel de libertar os escravos
através de mudangas futuras e de que o direito constitui instrumento de
realizacdo deste fim. Ela sera considerada como sendo liberal e conservadora
ao mesmo tempo na hipdtese segundo a qual a histdria revelaria periodo de
transicdo, caracterizado por dimensdes tanto conservadoras quanto liberais.
Neste sentido, como processo que se desenvolveria entre o passado e o futuro
e que passaria pelo presente, a concepcao de histdria presente nas A¢des de
Liberdade mais parece revelar o problema da razio de Estado, em uma
sociedade em mudanga, como problema politico referido a distincdo
necessaria, de um lado, entre o poder que fazia as leis (legislativo) e o poder
que aplicava as leis (judiciario) e, de outro lado, entre governo e
administragdo.

Nas AcGes de Liberdade, as disposicbes testamentdrias permitem
pensar tanto em relagdo aos senhores como em relagdo aos advogados a ideia
de liberdade com base nas categorias empiricas “coisa” e “pessoa”. Segundo
fossem os escravos partilhados no todo ou em parte, ou alforriados com a
clausula de trabalho ou sem esta condicdo, a liberdade, como realidade
concreta, dependia tanto da visdo que os senhores pudessem ter dos escravos
guanto do interesse daqueles em alforriar ou ndo seus escravos. Eram o
interesse e a visdo senhoriais que podiam sem vistos como fundamento dos
motivos que levavam certos senhores a ndo disporem da faculdade de libertar
seus escravos em testamento, de fazé-lo de modo condicional ou até mesmo
de ndo fazerem testamento, deixando, neste caso, que os escravos fossem
inventariados e partilhados como todos os demais bens que possuissem os
senhores. Por outro lado, como condi¢do da liberdade do escravo, o trabalho
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traduzia ndo apenas o carater processual, gradual e lento da libertagcdo dos
escravos, como também a medida em que o escravo participava do seu
proprio processo de libertagdo. Assim, a passagem do estatuto de coisa do
escravo a condicdo de pessoa livre, ou a negacdo da liberdade do escravo
como condicdo da afirmacdo da propriedade dos senhores, revelava como os
interesses dos senhores eram condicionados e condicionavam, de modo
circunstancial, a ideia que eles faziam dos escravos. Estes interesses e visdes
permitem classificar a construcdo dos argumentos dos advogados dos
senhores e dos escravos segundo estes agentes do direito reconhecessem ou
sugerissem que a riqueza do Pais se fazia com base na ordem que protegia a
propriedade e reconhecia a escraviddo ou que a madao-de-obra livre era
necessaria para a realizacdo de oficios em uma sociedade em mudanca. Na
defesa da ordem e da mudanca, os advogados dos senhores e dos escravos
entendiam a liberdade diferentemente. Para estes, a liberdade era um fato
natural, que dependia da natureza do homem e do direito natural; para
aqueles, um fato positivo, que dependia da histéria e do direito vigente.
Porém, segundo a visdo natural, de acordo com a qual o escravo passava a ser
considerado como individuo que fazia parte do universo dos homens e das
pessoas, a liberdade encontrava seu fundamento na igualdade dos homens,
enquanto a liberdade positiva, definidora de quem era livre e de quem era
escravo, e de acordo com a qual o escravo era visto e tratado como coisa,
possuia por fundamento as desigualdades sociais historicamente constituidas.
Neste sentido, entre a ordem e a mudanca, entre a propriedade e a liberdade,
entre a coisa e a pessoa, é possivel pensar a liberdade como categoria retérica
gue definia a advocacia dos senhores e dos escravos como atividade juridico-
politica que fazia a mediacdo entre interesses inconciliaveis de setores da
sociedade da época e que traduzia as relacdes conflituosas que articulavam o

Estado e a sociedade.

rpi Vi Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 507-555.
DII‘GItO—&PI‘%IS Ricardo Nery Falbo, Luiz Otavio Ribas

V519 DOl 10.12957/dep.2017.27763 ISSN: 2179-8966



523

1.2 Advocacia, politica e profissdo

As Acles de Liberdade na justica do Brasil imperial revelam ainda o papel da
defesa na definicdo da advocacia e a natureza da relacdo dos advogados com
seus clientes. O fato de que os advogados existentes no Império do Brasil ndo
aceitassem o patrocinio na causa do escravo permite pensar ndo apenas a
defesa como funcdo que definia de modo essencial a advocacia, e que
constituia a ordem judicidria, mas também a natureza da relagcdo dos
advogados com seus clientes e os motivos que os levavam a aceitar ou a
recusar determinada causa.

Em qualquer hipdtese, é possivel pensar a defesa na justica, oral ou
escrita, em termos da liberdade dos advogados e a independéncia dos
advogados em funcdo dos direitos e deveres que organizavam o exercicio da
advocacia segundo normas de disciplina (KARPIK, 1995). Esta perspectiva, no
entanto, ndo implica o reconhecimento da advocacia como profissdo segundo
os advogados se estruturassem e se orientassem pela formagdo ou
representacdo dos advogados, ou pela negociagdo ou regulamentacdo da
advocacia, nem mesmo dependeria da advocacia como profissdo segundo o
reconhecimento das aspira¢Ges e lealdades dos advogados (BURRAGE, 1990).

Os advogados sé estariam obrigados a aceitar causas justas, e o critério
definidor da justica implicava a busca da verdade com base no conhecimento e
dominio do direito. A verdade, portanto, orientava de modo racional a justica e
constituia para os advogados um duelo que se caracterizava pela produgdo de
provas (documentais e testemunhais) comunicada com antecedéncia a parte
contrdria. Dessa forma, toda defesa poderia preparar-se e escapar as possiveis
surpresas de seu adversario. Assim, as diferencas quanto a natureza e ao peso
dos argumentos, e quanto a producdo e ao valor das provas, eram
compensadas pela situacdo de igualdade formal em que se encontravam os
advogados quanto a garantia do procedimento do contraditério. Este
procedimento lhes possibilitava lutar contra a verdade produzida pela parte
contrdria por meio da verificagdo e discussdo das provas produzidas.

Assim, orientando a organizacdo da justica no Pais, e favorecendo a
formacdo dos advogados, a realizacdo da defesa definia a intervencdo dos
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advogados ndo como representantes de seus clientes — em relagdo aos quais
manteriam distancia e guardariam liberdade -, e sim como detentores do
monopolio da producdo da verdade em nome de uma justica que se pretendia
impessoal e neutra. Porém, ao constituir um espag¢o supostamente neutro — tal
gual o municipio neutro da Corte, onde a administracdo, centralizada ou
descentralizada, preocupada em manter a hierarquia e ndo gerar a igualdade,
ndo neutralizava a politica, onde a politica era realizada como diretriz para a
administracdo das provincias que ameagavam o Império com rebelides e
insurreicoes (VISCONDE DO URUGUAI, 1862) -, a verdade constituiria a justica
como espaco politico onde os advogados poderiam revelar tudo aquilo que
fosse condenado socialmente como perturbador da ordem e que impedisse a
realizacdo da justica e do bem comum, ou da justica como bem comum, na
defesa da verdade e na denuncia da falsidade. A ordem em questdo tinha
como referéncia tanto a Europa da civilizacdo e da iluminacdo quanto a
América da barbarie e da escraviddo, tanto os fundadores quanto os
consolidadores do Império. Independentemente do carater mondrquico ou
imperial, essa advocacia respondia por relagbes com o Estado e com a
sociedade através da credibilidade que reclamava a justica dos tribunais e dos
foros locais em funcdo da administracdo de conflitos de interesses e da
restauracdo da ordem.

Nestes termos, os advogados realizavam a politica na chave da
verdade-falsidade como elemento moral da ordem do Estado e da sociedade
(CANECA, 1976), assim como fundamento ético do préprio funcionamento da
advocacia. Operando assim a associa¢do entre politica e moral, os advogados
dos senhores e dos escravos ndo negociavam a propriedade e a liberdade
como forma de fazer politica no espaco que o Estado abrira a participagdo da
sociedade através dos juizes de paz. Os proprios libelos de liberdade
dependiam da impossibilidade de transigéncia entre os senhores e os escravos.
Este fato traduzia, sobretudo, a distingdo constitucional entre cidaddos e nao
cidaddos e o reconhecimento de que os escravos — aos quais a Constituicao de
1824 nao fez qualquer alusdo -, em funcdo da propriedade e da liberdade,
estavam excluidos da sociedade civil enquanto membros capaz de negociar e
pactuar. A ndo conciliagdo no juizado de paz se reproduzia na justica dos
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municipios e dos tribunais e, assim, ndo se fazia substituir pela formulagdo de
pactos entre os advogados, muito embora a argumentacdo de muitos
advogados revelasse a ideia de contrato como fundamento da producgdo ou
preservacdo da liberdade e da propriedade como direitos legitimos e concretos
em face tanto do direito natural como da Constituicdo. A despeito do poder
gue pudesse expressar a justica, segundo fosse ela municipal ou ndo, os
advogados interpretavam de modo particular e individualizado - e, portanto,
circunstancial - o direito que se afigurava como sendo universal e comum
(Constituicdo, legislagGes particulares). Assim, apenas de modo relativo a
defesa especifica que realizavam, os advogados operavam com a ideia de
pacto social como fundamento do direito que interpretavam, pois o direito
concreto e individualizado que defendiam importava a ruptura com a ideia do
direito como expressdo da vontade geral e a definicdo da liberdade, de
senhores e escravos, contra o direito de propriedade.

Como elemento definidor do positivismo da época e da notoriedade e
prestigio social, a verdade constituia a defesa como atividade tipica do
advogado e formulava o problema quanto ao titulo que autorizaria alguém a
ser advogado. Ninguém poderia ser advogado sendo em funcdo do
reconhecimento e autorizacdo do poder do Estado, independentemente de ser
bacharel em direito. Dai a possibilidade de definicdo da advocacia como
profissdo segundo os limites do monopdlio que estabeleciam a advocacia
como atividade do advogado e o advogado como portador de autorizacdo e
reconhecimento tanto do poder publico quanto do poder social, tal como
ocorria em relagdo aos advogados provisionados quanto a competéncia e a
moralidade, quanto ao juramento e a fidelidade dos mesmos. Assim, as
condicGes de acesso a advocacia e as exigéncias para ser advogado
condicionavam ndo apenas a organizacdo da advocacia como também
definiam uma certa concepg¢do quanto ao tipo de justica (a verdade dos
advogados implicando a imparcialidade dos juizes) de que dependiam e
precisavam tanto o Estado quanto a sociedade em transformacao.

Por um lado, é possivel pensar a autonomia dos advogados em relagcdo
ao Estado e a sociedade em fungdo tanto do grau das restricées que definiam o
monopodlio da advocacia exercida nos foros locais como do processo de
Direito & Préxis Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 507-555.

Ricardo Nery Falbo, Luiz Otavio Ribas

V519 DOl 10.12957/dep.2017.27763 ISSN: 2179-8966



526

racionalizacdo e autonomizag¢do do direito no Pais em relagdo ao direito via
Portugal. Quanto aquelas restricGes, o poder publico se mostrava amplamente
liberal. Quanto a este processo, ao menos no que dizia respeito ao elemento
servil, as mudancgas se mostravam graduais e lentas. Assim, na justica local,
onde se verificavam a falta constante de advogados, provisionados ou
diplomados, e a recusa dos mesmos em aceitar determinadas causas, o
exercicio da defesa e o funcionamento da justica quanto aos processos de
liberdade se inscreviam em um universo cuja complexidade do direito nao
exigia um corpo de especialistas. Dai o papel do juramento e da moral dos
advogados no contexto dos pedidos para advogar.

Por outro lado, a pratica da defesa com base na verdade permite
pensar a autonomia dos advogados — e certa liberdade para os escravos —
segundo o espaco da contestacdo fosse efetivamente usado como espago
onde os escravos e os advogados dos mesmos contestassem a palavra dos
senhores. Sem implicar a abolicdo das leis sociais, a contestacdo dos
advogados pode ser vista como sendo o espaco de liberdade onde a defesa
assumia fungdo critica quanto a necessidade de mudanca no direito. Sem que
jamais tenha suscitado a pratica do crime de lesa-majestade, a liberdade de
defesa resultava em forma de questionamento da legitimidade e legalidade da
propriedade dos senhores, transformava a justica em espaco de luta por
garantia e ampliacdo de direitos, provocava escandalos e revelava segredos e
intimidades dos senhores e constituia para os advogados fonte de atrito tanto
pessoal quanto profissional. Dai ndo ser estranho que a hierarquia social
oferecesse resisténcia diante do que poderia ser interpretado como sendo
auséncia de certo respeito decorrente da forma como os advogados revelavam
maior ou menor distancia entre eles préprios e entre os escravos e senhores”.

Assim, a proibicdo da injuria manteria certa distancia entre os
advogados e entre estes e seus clientes, embora os advogados nem sempre

deixassem de ceder as suas préprias paixGes e as de seus constituintes. A

* Como demonstracdo de certa disciplina e respeito na justica e como evidéncia de que a defesa
ndo era totalmente livre, assim se manifestou Bernardo Ferreira de Sena4, advogado e
solicitador do senhor Justino de Oliveira, em processo iniciado em 1844, na cidade do Rio
Grande do Sul: “antes de contrariar, requeiro que, em observancia ao disposto no artigo 234 do
Cddigo Criminal, se mande riscar todas as palavras e frases dos artigos 10 e 11 do libelo por
serem injuriosas”. E o pedido fora aceito.
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moderacdo, portanto, deveria tornar-se o sinal da autonomia dos advogados, e
entre eles. Esta autonomia deveria, ainda, traduzir a virtude da brevidade da
defesa contra a verborragia dos advogados chicaneiros que poderia retardar o
andamento dos processos e provocar até mesmo a desordem dos mesmos.
Afinal, os processos juridicos de liberdade eram de natureza sumaria. Nos
termos do processo de autorizagdo para advogar, e para escapar a pena de
suspensdo, os advogados deveriam fazer com que a prudéncia dialogasse com
a astucia. Neste sentido, a prépria defesa da liberdade dos escravos na justica
poderia ser vista como resultante desse mesmo didlogo através do uso
estratégico de outro procedimento juridico que ndo a acdo de liberdade,
porém com o objetivo de discutir o objeto desta mesma acdo.

Se a liberdade de certos advogados pode ser concebida em funcdo da
gratuidade da defesa que faziam em relagdo aos escravos, a divisdo tanto
informal quanto formal do trabalho existente no campo da defesa traduzia o
grau de autonomia entre os advogados segundo a clivagem existente entre
eles sugerisse missOes e atividades especificas na justica. Porém, em face de
circunstancias particulares quanto a existéncia, disponibilidade e capacidade
dos advogados - diplomados, provisionados, licenciados ou nomeados -,
nenhuma racionalidade técnica respondia, integralmente, pela partilha de
diversas e distintas tarefas entre os advogados e pelo modo como os
advogados eram socialmente valorizados. Assim, em relagdo aos escravos, por
exemplo, ndo correspondia ao quotidiano da justica atribuir toda a esfera da
defesa e conducdo das acbes de liberdade aos advogados bacharéis e o
acompanhamento das formalidades processuais aos advogados provisionados
ou procuradores. A importancia do papel dos advogados provisionados se
situava entre a auséncia quase total de advogados bacharéis nos foros locais e
a presenca de muitos advogados diplomados em posi¢cdes superiores dentro
da justica e fora dela. Assim, a organizacdo judiciaria, relativamente
independente da hierarquia e da estrutura politico-social, como que
estruturava e explicava a divisdo do trabalho entre os advogados e a propria
divisdo entre os advogados. Do ponto de vista politico-social, era aquela dupla
conjuntura que definia a advocacia como espaco de mobilidade social e de
prestigio profissional e social, tanto para advogados formados como para
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advogados provisionados, e de modo relativamente independente do carater
venal que caracterizava a concessdo de licenga para o exercicio da advocacia. O
pagamento de imposto ndo constituia obstaculo de acesso a advocacia nem
excluia os advogados do acesso aos cargos publicos. Na verdade, a advocacia
significava, no Brasil do século XIX, excelente oportunidade para os advogados
menos aquinhoados para participar de negdcios e transa¢cdes envolvendo
compra, venda e locagdo de bens imdveis e semoventes como expressao de
meio de vida.

A independéncia dos advogados como profissionais pode ser ainda
analisada do ponto de vista do autogoverno e de estratégias comuns dos
advogados em face do poder publico; porém, esta perspectiva supde que os
advogados se encontrassem formalmente organizados quanto a seus objetivos
e meios de atuacdo. Esta situacdo ndo apenas repde a classificacdo dos
advogados no Brasil entre diplomados e provisionados, quando se considera a
criacdo do Instituto dos Advogados Brasileiros no Pais, em 1843, como
também o problema de ser a advocacia uma profissdo. Ser bacharel era
condicdo necessaria de ingresso no Instituto. Porém, ndo detendo poder
disciplinar para regular o exercicio da advocacia — foi por decreto do Governo
Provisério da Republica que, em 1930, fora criada a Ordem dos Advogados do
Brasil como drgao de disciplina e sele¢do de classe dos advogados -, o Instituto
exercia apenas controle interno sobre seus membros’. Sua “preocupacio” com
a Ordem surgiu com o marasmo nas sessées e mesmo com a auséncia destas
no ano de 1866. A justificativa das faltas era o quanto bastava. A situacdo se
agravava com aquilo que fora denominado de “inumeros abusos no foro”,
como referéncia explicita a atuacdo dos advogados, e disto constituiu
demonstracdo o fato de que muitos advogados emprestavam seu nome aos

escritos de procuradores e provisionados. Isto para ndo falar do

* Em discurso proferido em 07 de setembro de 1843, por ocasido da sessdo de instalagdo do
Instituto dos Advogados do Brasil, o Conselheiro Francisco Gé de Acaiba Montezuma revelara
sua preocupacdo com a regulamentagdo da profissio de advogado e da disciplina da vida
forense no Pais. Segundo o Conselheiro, o Foro era palco de vinganga e cobranga, procrastinagdo
e chicana e, portanto, de injustica. Porém, o estilo e a ocasido do discurso mais confirmavam o
papel do Instituto e da advocacia junto ao Estado do que ensejavam a defesa de uma sociedade
mais igualitdria e libertdria e de uma advocacia de combate como costuma ser considerada a
advocacia francesa, considerada como modelo principal para pensar a regulamentacdo da
advocacia no Pais.
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descontentamento de muitos sécios do Instituto para com a situacdo de
colegas que ndo exerciam a advocacia e que, além disto, ou por isto mesmo
(para ndo dizer que muitos ndo evitavam o elevado nimero de causas)
desempenhavam outras fun¢Ges publicas (juiz municipal, presidente de
provincia). Dai a duvida quanto a natureza publica ou privada da advocacia. A
certeza era que somente a criacdo da Ordem poria fim aos abusos dos
advogados e que o Instituto precisava ser reformado e que dependia de um
presidente de prestigio para realizar sua missdo e elevar-se a nobreza da
advocacia. A reforma dependeria da aprovacdo de projeto pelo poder
legislativo, mas a eleicdo de Nabuco de Araujo, entdo Conselheiro de Estado,
em pleito unanime pelos membros efetivos residentes na Corte, como
presidente efetivo do Instituto, dependia apenas da exoneragdo do presidente
em exercicio.

Quanto ao problema da acumulacdo de cargos, reconheceu
publicamente o novo presidente ndo existir qualquer incompatibilidade entre a
profissio de advogado e o cargo de Conselheiro de Estado, ja que a
remuneracdo deste ndo chegava a se constituir como vencimento e ndo
passava, por lei, de gratificacdo, acessdrio, como tal, de outra profissdo. O
problema da incompatibilidade de cargos e funcdes fazia parte também das
experiéncias dos provisionados. Porém, projeto da Assembleia Geral
Legislativa reconhecera a incompatibilidade da advocacia com cargos publicos
ocupados através de eleicdo popular. Em proposta enviada ao Legislativo,
Nabuco de Araujo defendera, ainda, a independéncia da advocacia em face do
poder publico como resultante da criacdo da Ordem, cuja jurisdi¢do disciplinar
considerara como garantia dos principios sobre os quais se assentava a honra
do advogado. A confusdo sobre a liberdade profissional prosseguiu com a
duvida gerada pela interpretacdo do texto constitucional de 1891, que exigia o
diploma para o exercicio de profissdo intelectual e outras equiparadas.
Membros do Instituto defenderam ser ampla a liberdade profissional, sem
dependéncia de diplomas cientificos, o que poderia significar que os
advogados ndo eram nem intelectuais nem cientistas ou que as profissdes
intelectuais e cientificas ndo eram liberais. Bem provavel, no entanto, era que
esse liberalismo ndo fosse despropositado e ajudasse a recuperar e elevar o
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prestigio social do Instituto ao reforcar a distingdo de seus membros como
bacharéis em ciéncia juridica. Esse quadro se reproduzira na hipdtese em que
esse liberalismo assumia ares ou vocacdo de assistencialismo publico de
inspiracdo moral e igualitaria. Tal fora o caso da proposta de Nabuco de Araujo
de encarregar algum membro do Instituto para dar consultas aos pobres ou
nomear advogados para acompanha-los em causas civeis ou criminais. No
entanto, presidente anterior ao Conselheiro, em oficio a justica, ja havia
solicitado as providéncias necessarias ao desempenho dessa missdo, e outro
ndo era o fundamento sendo o dever humanitario. Era como se a advocacia se
apresentasse como instrumento moral no enfrentamento das desigualdades
sociais que pudessem servir de obstaculo ao acesso a justica. Porém, essa
advocacia humanitaria, pretensa guardia do acesso a justica como direito de
todos em um Pais que ainda ndo conhecia a lei de assisténcia judicidria para os
pobres, era a advocacia do Instituto, dos bacharéis em direito. Assim, a
gratuidade profissional poderia conferir duplo rendimento ao Instituto. Por um
lado, distinguiria e honraria os advogados formados em direito. Por outro lado,
reforcaria o elitismo da Instituicdo ao rebatizar seu corporativismo com o
nome de assistencialismo.

Se a advocacia no Brasil imperial ndo conheceu a possibilidade de
autogoverno nem formulou projeto capaz de enfrentar o Estado como ator
coletivo, ela também ndo enfrentou o problema do rigor da compatibilizacdo
de exigéncias aparentemente contraditdrias que decorriam da organizacdo da
advocacia como profissio em uma “ordem”: a liberdade individual dos
advogados devendo ser respeitada pela autoridade, de modo a ndo inviabilizar
a defesa, e a atuacdo dos advogados devendo ser eficaz, de modo a garantir a
realizacdo de um trabalho comum. Porém, a auséncia da “ordem” dos
advogados ndo significou a existéncia de uma advocacia desorganizada, quanto
a regras e principios de natureza juridico-legal, e desorientada, quanto a
principios e ideias de natureza politico-social, nem tampouco implicou a
primazia do individual sobre o social e a do econémico sobre o politico ou a
existéncia de uma ideologia espontanea sem ator racional. A ordem interna da
advocacia, exercida por bacharéis e provisionados, curadores e procuradores,
era formada por regras e principios de natureza diversa que podiam ser
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considerados como expressdo da cultura prépria da advocacia como profissao,
da qual a verdade como regra das acdes dos advogados desempenhava papel
fundamental. Como atividade porosa e permeavel as mudancas e conflitos por
gue passavam o Estado e a sociedade da época, a advocacia dependia de uma
ordem propria na auséncia do rigor da disciplina de uma ordem externa
coletiva, e desta ordem faziam parte os “inUmeros abusos no foro”. Dai a
possibilidade de suspensdo por mau carater ou por rabulice. De acordo com o
Aviso de 1814 do Principe Regente, também seriam suspensos os advogados
gue ndo possuissem provisdo passada pela Mesa do Desembargo do Paco. Os
advogados dependiam ainda da aprovagdo comum e geral tanto dos
magistrados como das popula¢des locais, e as intrigas entre os proprios
advogados, decorrentes da possivel concorréncia entre eles, como que
funcionavam também como mecanismo de controle profissional.

Assim, a advocacia se tornava sua prépria referéncia e se referia a uma
espécie de tradicdo de conteido normativo variavel e diverso, segundo a qual
a dimensdo profissional da advocacia era definida em funcdo da habilidade e
capacidade técnica do advogado em ndo defender a causa do cliente como
sendo a sua propria causa. Porém, o problema da verdade como fundamento
da defesa é também o problema da autonomia do advogado em relagdo ao
cliente e ao processo histérico de mudanga social. Fazendo também parte da
cultura em que se fundava a ordem dos advogados, e voltadas para influenciar
a decisdo final de juizes e tribunais, as meias verdades e mentiras que
revelavam os processos de liberdade na justica, quando confrontadas com o
principio da verdade que deveria orientar os advogados em didlogo com a
impessoalidade, traduziam a existéncia de certo tipo de entendimento ou
aliangca entre os advogados e seus clientes. Da mesma forma que segredos e
intrigas, externos e anteriores aos processos na justica, a apropriagdo histdrica
da liberdade e da propriedade, como sendo um bem ou um mal, também
orientava e organizava a defesa de muitos advogados.

Em contexto de mudanca no Estado e na sociedade, que reclamava
mudanca no direito e através do direito, o fato de que os advogados se
orientavam por valores que ndo se harmonizavam na pratica traduzia a
atuacdo de uma advocacia que se orientava por ideias politicas e sociais e que
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ndo recorria apenas de modo racional a estas ideias como forma de legitimar o
direito e ideias juridicas quanto ao direito e que tampouco se mostrava
politizada apenas em razdo da politizacdo da sociedade. Em uma situagdo de
duvida quanto a liberdade como direito ou de inexisténcia de lei que
reconhecesse este direito, os advogados dos escravos revelavam atuacdo
politica através da linguagem do direito ndo positivado, segundo a realidade da
liberdade ja fizesse parte das experiéncias de vida dos escravos, e eles assim
procediam de modo apaixonado através do uso de expressGes consideradas
como injuriosas. Dai porque o objetivo dos mesmos poderia ser menos a
vitéria da verdade do que a vitéria do cliente enquanto individuo e a sua
propria vitdria de acordo com principios, regras e ideias de carater politico ou
de uso contestador. No entanto, considerada como fundamento da justica
geral, a advocacia precisava ser disciplinada, e os advogados precisavam atuar
moderadamente nos limites da prudéncia e da ironia, como homens de bem, o
gue ndo significava uma advocacia necessariamente desinteressada, ainda
que, do ponto de vista econémico, existissem advogados formados que
trabalhassem gratuitamente para os escravos.

Se a dimensdo politica que relacionava os advogados com seus
clientes, e que tornava a advocacia dependente desta mesma realidade, era
revelada em fungdo da inexisténcia de uma ordem externa capaz de garantir
para os advogados a realizacdo da defesa de modo independente, era essa
mesma relagdo que revelava as condi¢cdes de consolidagdo da autoridade dos
advogados como profissionais do direito em face da confianca que neles
depositavam tanto os senhores quanto os escravos em relacdo a defesa de
suas pretensdes, direitos ou ideais. Porém, a relacdo existente entre aqueles
gue defendiam e aqueles que eram defendidos ndo implicava obediéncia
voluntaria dos advogados em relacdo aos clientes quanto ao modo de
realizacdo da defesa. O que respondia pela legitimacdo das funcGes dos
advogados na justica era o fato de como os advogados se revelavam ou eram

. o~ . .. 6
vistos como sendo capazes em razdo de seus conhecimentos juridicos’. Por

®Daia importancia da “ciéncia” do direito no processo de habilitacdo dos advogados e na pratica
da defesa na justica - ciéncia aquela que ndo se confundia absolutamente com os estudos
universitarios - como forma de fundar a assimetria entre advogado e cliente como fonte da
legitimagdo da advocacia. Dai a importancia do Almanaque Laemert, publicagdo da época, como
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outro lado, as ages na justica produziam e revelavam o resultado de diversas
interacOes rotineiras entre os distintos agentes que tomavam parte no
processo de habilitacio dos advogados. E essa cadeia de interacdes de
dialogos que revelava e produzia para os advogados capital cultural, aumento
ou diminuicdo de energia emocional, identidade e reputacdo social (COLLINS,

1988).

2. A advocacia frente as lutas emancipatdrias no periodo republicano

contemporaneo

2.1 Advocacia como profissao versus trabalho com movimentos populares

No contexto do periodo imperial, analisado no ponto anterior, havia uma certa
unidade em torno da luta pelo fim do regime escravista, com o apoio de
advogados. Pode-se dizer que a mobilizagcdo de direitos neste periodo tinha
uma centralidade em algo que poderia causar a desestabilizacdo do poder
instituido, caso das acdes de liberdade. A advocacia abolicionista ilustra a ideia
de que as mudangas sociais acontecem quando ha luta social, que
efetivamente provoca a desestabilizacdo, ja que o juridico somente
acompanha estes processos de mudanga, porque nao teria uma légica proépria.
Isto é, a advocacia influencia no campo juridico uma disputa que o extrapola,
por meio de usos politicos. Desta forma, um carater transformador do direito
poderia ser observado nos usos politicos de mobilizagGes de direitos em lutas
emancipatoérias.

Enquanto que no periodo republicano, as pautas sdo muito
diversificadas, ndo ha uma unidade entorno da mobilizacdo de direitos pelo
fim do capitalismo, por exemplo. Porém, houve uma certa centralidade na luta
contra a ditadura; assim como entre os movimentos populares houve uma

certa unidade no periodo pés-ditadura na luta pela democracia e por mais

indicador profissional e meio de informagdo e conhecimento na Corte e na Provincia do Rio de
Janeiro. Dai também porque a condi¢gdo do escravo favorecia a autoridade do advogado e,
portanto, sua liberdade profissional quanto ao fato de garantir a reprodugdo de uma forma de
relagdo que constituia, tradicionalmente, a profissdo do advogado.
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direitos. Entre democracia e direitos haveria entdo uma relacdo de
fortalecimento: quando os direitos estdo ameacados é a democracia que esta
em jogo, quando direitos sdo mobilizados é a democracia que sai fortalecida.

Neste segundo tdpico, a delimitacdo temporal abarca o periodo mais
recente, que compreende desde o golpe militar de 1964 até a atualidade.
Justamente pela possibilidade de comparagdo por semelhanca daquela
advocacia abolicionista do periodo imperial, com uma advocacia em defesa de
perseguidos politicos, que mobiliza direitos contra o regime politico-
econOmico entdo vigente, a ditadura, é possivel aproximar a advocacia com
perseguidos politicos do contexto da advocacia abolicionista, uma vez que
ambas trabalham com acgbes de liberdade e representam mobilizagcbes que
desestabilizam o poder constituido. Nestas, a contestacdo politica é uma
caracteristica comum das lutas que repercutem no campo judicial por meio da
advocacia. A posicdo liberal estaria aqui identificada com quem protagoniza as
acoes de liberdade, enquanto que os conservadores seriam os defensores da
ditadura. No periodo pés-ditadura, com a Constituicdo Federal de 1988,
existem especificidades que serdo tratadas numa comparacdo por diferencas.
Onde fica mais dificil delimitar as posturas liberal e conservadora. Seria proprio
de sociedades em mudanca a presencga de dilemas, como o dos advogados ora
conservadores na defesa da ordem constitucional e democratica, ora liberais
na defesa de direitos contra o poder instituido. Importante destacar que, a
defesa da ordem e da mudanca, da mesma maneira do periodo imperial, sdo
entendidas no periodo republicano de maneiras nem sempre coincidentes
entre advogados e perseguidos politicos, entre advogados e movimentos
populares. Assim como na advocacia abolicionista, a advocacia com
perseguidos politicos colocava quem defendia no papel de contestador da
ordem, num espaco de liberdade, onde a defesa assume funcdo critica quanto
a necessidade de mudanca no direito. Ademais, a discussdo presente na
advocacia abolicionista, de que advogados s6 deveriam aceitar causas justas,
persiste na posicdo marginal de uma advocacia emancipatdria, de direitos,
com perseguidos politicos e movimentos populares.

Como linha condutora para estas comparagcbes utilizam-se as
perguntas: Como a mobilizacdo de direitos instrumentalizada pela advocacia
Direito & Préxis Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 1, 2017, p. 507-555.

Ricardo Nery Falbo, Luiz Otavio Ribas

V519 DOl 10.12957/dep.2017.27763 ISSN: 2179-8966



535

pode restringir a amplitude da luta nas instituicdes politicas cldssicas da
sociedade ocidental? Como pode ampliar uma via alternativa e emergente
encarnada pelos movimentos populares? Haveria um fator desmobilizador na
esperanca, na crencga de que as solugGes podem ser alcangadas juridicamente?
As medidas legais dos advogados podem inibir a acdo politica tradicional?

Ainda sobre as semelhancgas da advocacia de perseguidos politicos na
ditadura com a advocacia abolicionista no império, destaca-se a atuacdo
seletiva em causas que o advogado patrocina por considerar justas.

Para ilustrar estas causas sdo trazidos testemunhos de advogados que
atuaram no periodo da ditadura e também apés, inclusive com envolvimento
nos movimentos de luta armada. A metodologia dos testemunhos pode
contribuir para a construgdo de uma representacdao da memdaria coletiva sobre
este momento da histdria do pais. Para Edson Telles, o Estado autoritario da
ditadura imp6s uma transicdo, onde a anistia entra como marco da transicao
da ditadura para o estado de Direito, visando silenciar o drama vivido diante
da violéncia estatal, limitando ou eliminando a possibilidade de superacdo.

Para ele,

a memoria é um dos temas centrais nas democracias
contemporaneas, e um dos modos como é empregada sdo as
batalhas de memoria, nas quais se busca a hegemonia do discurso
coletivo nacional sobre o passado traumatico (2015, p. 58).

A guisa de comparacdo, no periodo imperial, a transi¢do fora também
pensada pelos advogados. Para aqueles que defendiam direitos e interesses
dos senhores, a transicdo deveria ser feita em termos histdricos quanto ao
surgimento de novas leis, de forma lenta, gradual e pacifica, confirmando
assim “o positivismo” entre ndés antes mesmo da influéncia das ideias de
Augusto Comte no periodo da formacdo da Republica brasileira. Logo, nada de
mudanca de natureza revolucionaria em ambos os periodos comparados.

A pesquisa empirica com documentos histéricos e testemunhos pode
colaborar para a compreensao do direito na sociedade brasileira. As teorias do
direito precisam ser contextualizadas para que tenham aplicabilidade.

Conforme Pinguelli Rosa, a ciéncia e a sociedade estdo em interpelacao, de tal
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forma que a ciéncia dominante é aquela que esta formada no contexto social.

Isto é,

a ciéncia ndo se desenvolve de modo autébnomo no plano
intelectual das ideias. Seus conceitos e teorias tem uma profunda
relagdo com o contexto histdrico, tanto nos aspectos intelectual e
cultural como nos aspectos econdmico, social e politico (2005, p.
15-16).

Na tese Direito insurgente na assessoria juridica de movimentos
populares no Brasil, Luiz Otavio Ribas (2015) realiza entrevistas com advogados
gue trabalham com movimentos populares hd mais de 20 anos, seja na defesa
de perseguidos politicos na ditadura, seja no apoio a movimentos populares na
atualidade. A técnica de pesquisa de entrevistas produz documentos orais
(documentario), que podem ser compartilhados e debatidos em outros
trabalhos. Uma das suas conclusdes foi a percep¢do de uma contradicdo no
trabalho na advocacia com perseguidos politicos. Ao tempo que alguns
advogados foram muito além do que era esperado de suas fungdes como
profissionais, houve quem defendeu os perseguidos politicos buscando
legitimar sua prdtica como apoio juridico profissional. N3do houve,
necessariamente, o compartilhamento das mesmas causas dos grupos
insurgentes, aqueles que se envolveram na luta armada o teriam feito como
militantes, e ndo como advogados (profissionais). Alguns reforcaram nos
depoimentos a impossibilidade de assumir uma posicao politica no trabalho de
advogado, sob pena de receber o mesmo tratamento de perseguicdo. Seria
comum que os agentes do regime buscassem atrelar o trabalho dos advogados
ao de grupos insurgentes, no sentido de persegui-los. Para sua proépria
protecdo em relagdo ao Estado autoritario, adotariam uma posicdo oficial de
pertencer a corporacdo, a Ordem de Advogados do Brasil (OAB), supostamente
sem vinculag¢Ges partidarias e sindicais. Alguns relatam que ndo havia uma
articulacdo forte entre quem atuava na defesa de perseguidos politicos,
embora fossem formados pequenos coletivos em torno de escritérios, com o
apoio da igreja, por exemplo. Eram comuns “aglomeragdes” de advogados
para denunciar torturas, sendo que alguns escritdrios funcionavam como base
para comunicag¢do, com familiares de perseguidos, inclusive com organizagées
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politicas. Como consta na declaragdo de Idibal Pivetta, sobre o trabalho com

perseguidos, no periodo de 1960 a 1980, no Rio de Janeiro e Sdo Paulo:

As vezes numa tarde, no nosso escritdrio, estava o representante
da ALN7, que tinha ido ver sobre a sua filha que estava presa;
estava o representante da VAR-PaImaresg, da VPRB, do MOLIPOIO,
de todas estas entidades, estavam |a a procura de noticias dos
seus entes, seus parentes e tal. E também levando informacdes
sobre novas prisdes etc. (RIBAS, 2015, p. 54).

Ainda conforme Ribas (2015), esta declaracdo demonstra o quanto que
alguns advogados foram além de suas fungdes profissionais e arriscaram-se no
envolvimento com as organiza¢des clandestinas. Ademais, a postura defensiva
de ndo vinculagdo com as causas dos perseguidos politicos contrasta com o
florescimento de inumeras organizacbes e redes formais e informais no
periodo ditatorial, especialmente na darea trabalhista e agraria. Seriam
exemplos, na década de 1970, a Associacdo Nacional de Advogados dos
Trabalhadores na Agricultura (ANATAG); a Associacdo Nacional de Advogados
das Lutas Populares (ANAP); a Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas
(ABRAT); e, na década de 1980, o Coletivo Juridico da Central Unica dos
Trabalhadors (CUT-Jur), entre outros. Estas articulagbes tiveram
desdobramentos nos anos subsequentes, com coletivos de direitos em
organizacOes religiosas, de trabalhadores, organizagGes ndo governamentais
(ONGs) e movimentos sociais. Como exemplo, estariam na década de 1980 o
“grupo de esquerda da OAB”; o coletivo de direitos da Comissdo Pastoral da
Terra (CPT); a Articulacdo Nacional dos Movimentos Populares e Sindicais
(ANAMPOS); o Instituto Apoio Juridico Popular (AJUP); e, na década de 1990, o
Setor de direitos humanos do Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra
(MST) e a Rede Nacional de Advogados e Advogadas Populares (RENAP), entre
outros. Pode-se se afirmar, portanto, que ha uma mobilizacdo de direitos por
grupos de advogados, inclusive articulados para uma acdo coletiva de

advogados, refletindo sobre sua organizagdo e suas pautas especificas.

7 Acdo Libertadora Nacional (ALN).

8 Vanguarda Armada Revolucionaria Palmares (VAR-Palmares).
° Vanguarda Popular Revoluciondria (VPR).

1% Movimento de Libertagdo Popular (MOLIPO).
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Ribas (2015) destaca que as justificativas para esta organizagdo passam
desde o alto grau de complexidade das ac¢Ges judiciais, com a realizacdo de
cursos e seminarios de aprofundamento técnico e politico; até a necessidade
de apoio a advogados que atuam pela primeira vez, ou entdo em lugares
afastados dos grandes centros. Na descricdo das estratégias de atuacdo em
acdes complexas e em locais afastados dos grandes centros, Sueli Bellato
apresentou duas situacGes graves. A primeira foi a estratégia do grupo de
advogados para atuagdo em locais com pessoas ameacgadas, ou na defesa dos
interesses de pessoas assassinadas. O trabalho coletivo com outros
profissionais e organizacdes, com articulacdo nacional e até internacional, seria
medida obrigatdria para este tipo de acdo, para preservar a vida do advogado.
A segunda questdo é relativa a complexidade de causas que supostamente
estavam resolvidas na republica brasileira, como o trabalho escravo. Conforme
pode ser observado no relato da advogada Sueli Bellato, sobre sua atuagao no

meio rural, em diferentes regides do pais, desde 1980:

Na primeira fase era muito trabalho escravo, eram muito aquelas
denuncias dos maus tratos, dos contratos de arrendamento que
eram feitos de forma leonina, opressora. No segundo momento é
o direito a terra, terra, trabalho. Acho que ai forma uma outra
associacdo, que é a RENAP, convidando os advogados das antigas
associacOes (RIBAS, 2015, p. 29).

Segundo Ribas (2015), o respaldo de uma articulacdo nacional, e em
alguns casos, internacional, permitiria o confronto com o Poder Judiciario na
defesa das causas destes movimentos populares, assim como conferiria mais
seguranca frente a ameacas e perseguicdes sofridas — em contextos de
extremo autoritarismo e impunidade. A articulagio com advogados e
organizacbes foi facilitada com a difusdo da internet, que facilitou a
comunicac¢do, com a troca de peticGes e outros documentos essenciais neste
tipo de atuagcdo. Mas nestas situagOes extremas, existiriam relatos de
tentativas de envolvimento de pessoas sem formacdo juridica para escrever
peticGes e acompanhar audiéncias no interior, mas até o momento ndo teria
sido possivel perceber se foi uma pratica comum. Causa estranhamento

guando ha um advogado defendendo escravos, grevistas, socialistas,
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anarquistas e outros; quando o defensor ndo é advogado este estranhamento
pode ser ainda maior.

Aqui trabalha-se com a ideia de que ndo ha mudanca de pensamento
sem luta social, de que ndo é o processo judicial que provoca a mudanca social.
Mas que toda uma ideia e correspondente realidade de conflitos e crises
sociais funcionam como condicdo de producdo de mudanga social.
Contraditoriamente, no periodo republicano analisado, a mobilizacdo por
mudanca, por democracia, por direitos, manifesta-se, por exemplo numa
social-democracia trabalhista, que é apoiada por advogados. A justica do
trabalho representa a ideologia trabalhista de conciliacdo de classe. A luta por
direitos, no Brasil, € também um desdobramento disto, ndo vai além. Ha uma
distancia entre os projetos politicos dos movimentos populares e as causas
defendidas pela advocacia na mobilizacdo de direitos. Assim, a pauta dos
direitos humanos como uma estratégia de movimentos sociais é restringida
pelo horizonte da luta num republicanismo democratico. O préprio conceito de
movimentos sociais contemporaneo ja aponta para este sentido, o abandono
das pautas abolicionistas do capitalismo. Ndo hd projeto politico novo
sinalizado na pauta dos movimentos sociais e dos direitos humanos. Mas, a
novidade encontra-se nos movimentos populares, que possuiriam para além
da reivindicacdo de direitos e contestacdo do autoritarismo, um projeto
politico e uma identidade com a classe trabalhadora.

Ribas (2015) apresenta alguns casos que escapam destas nocdes
gerais, de quem se envolveu fortemente com a ac¢do coletiva de contestacdo
politica. E o caso dos advogados que envolveram-se com a luta armada contra
a Ditadura, como Ruy Medeiros, que foi perseguido pelo trabalho como
advogado e como militante politico. Assim como Carlos Araujo, que envolveu-
se na organizacdo politica da resisténcia armada e advogou. Eles fizeram uma
politizacdo radicalizada da advocacia, na tentativa de provocar uma
desestabilizacdo por meio do engajamento com movimentos populares. Isto
porque haveria uma luta ideoldgica na advocacia, como nos casos de Idibal
Pivetta e Sueli Bellato, que fizeram a defesa de sindicalistas nas greves dos
metallrgicos durante a ditadura. Naquele momento, a greve era proibida, a
defesa deste direito em juizo provocou uma desestabilizacdo porque existiam
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greves massivas e organizadas. Ha uma discussdo se era uma greve politica ou
econOmica, sobre qual a importancia desses processos judiciais pelo direito de
greve. As greves de metallrgicos no interior de Minas Gerais e Sdo Paulo, em
1980, sdo exemplos de uma desestabilizacdo que é provocada pela via da
ilegalidade. As greves pioneiras de Betim-MG e Osasco-SP deixaram de ser
ilegais num determinado momento pelo governo militar. Estas mobilizacGes de
trabalhadores fragilizaram o regime autoritario, uma vez que demonstravam o
esgotamento do plano econGmico e a crise social. Eram manifestacdes pela
reposicdo das perdas salariais, uma pauta econémica, mas veiculadas por meio
ilegal, uma vez que as greves estavam proibidas. A permanéncia da greve,
mesmo ilegal, leva a um questionamento desta lei, assim como a contestacdo
do regime politico. De uma pauta social, a reposicdo salarial comprometida
pela inflagdo, passa-se para a liberdade de greve, com forte apoio popular. Foi
um dos fatos politicos que influenciou o fim da ditadura, aquele clima de
restricdo de direitos politicos e civis tornou-se insustentavel. As greves eram
econOmicas, e ndo politicas. Tinham como consequéncia a desestabilizacdo do
regime porque era um regime autoritario, mas ndo era este o objetivo. Tanto
que encerrado o periodo da ditadura, ndo ha mais greves com aquela
proporgao.

Além deste “documentario” feito por Ribas, Silvio Tendler (2014) em
Os advogados contra a ditadura, apresenta algumas informacdes sobre as
caracteristicas do regime ditatorial e a necessaria e vital indignacdo dos
advogados, exercendo resisténcia no judicidrio. Num primeiro momento, que
desde o primeiro dia, pessoas ja teriam sido torturadas e outras assassinadas,
inclusive no meio rural; e que algumas pessoas ja teriam sido presas em Minas
Gerais antes da deflagracdo do golpe. Que o golpe no Brasil inaugurou estadios
como campos de concentragdo na América Latina, quando teriam sido presas
milhares de pessoas no Estadio Caio Martins, em Niterdi-RJ. Num segundo
momento, com os depoimentos de advogados sdo trazidas algumas das
mesmas questdes ja trabalhadas. Airton Soares, questiona até que ponto a
atuacdo dos advogados legitimava o sistema da ditadura. Uma vez que,
conforme Eny Moreira, as auditorias militares teriam sido criadas para dar
impressdo frente a opinido publica internacional que havia julgamento com
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direito a defesa. Alguns acreditavam que estavam agindo por dever em virtude
da queda do governo legal e constitucional, como Alcione Barreto. Humberto
Jansen Machado menciona que mesmo na ditadura, em condicdes dificeis,
poderia haver uma decisdo favordvel para seu cliente. Embora, como assinala
Modesto da Silveira, as condi¢cGes eram precarias, porque as a¢des eram
encaminhadas para a justica militar, na sua visdo mais manipulavel do que a
justica comum. Mas esta questdo ndo estd livre de polémica, quando Técio Lins
e Silva afirma que em parte, a justica militar apresentou caracteristicas
legalistas e garantistas, isto é, teria cumprido um papel inesperado pela
ditadura, mantendo uma estrutura de justica. A funcdo dos advogados seria
levar ao conhecimento publico o que acontecia com os perseguidos politicos e,
em casos extremos, evitar a morte de alguns deles. Mario Simas destaca que
havia uma guerra ideoldgica, com a doutrina da seguranca nacional, obrigando
os advogados a entender de politica, uma vez que esta doutrina desenvolvia-se
nos processos — ainda mais que “A opc¢do que ele faz como advogado para este
tipo de advocacia ou para este tipo de especializacdo ja é uma opc¢ao politica”,
explicou Simas. Para Omar Ferri, a profissdo do advogado desempenhava uma
funcdo de luta contra a ditadura, uma inspiracdo da atividade politica e de
protestos contra a ditadura.

A maior parte dos estudiosos estdo preocupados apenas com a visdo
interna, e buscam compreender apenas como pode o direito regular a
sociedade. A analise interna do direito é insuficiente, pois sem luta social ndo
ha mudanca de ideia no pensamento do direito.

No periodo republicano ha uma mudanca de perfil nos advogados, pois
estes passam a compartilhar das ideologias dos movimentos populares, no
caso dos advogados populares, algo que ndo acontecia no caso dos advogados
abolicionistas no periodo imperial — que embora considerassem justas as
causas que defendiam, ndo as consideravam suas proprias causas. Ha, ainda
uma mudang¢a do lugar, quando estes estdo mais engajados nas lutas
populares, como a luta contra a ditadura e a luta por reformas e mais direitos.

Na conjuntura atual o dilema sobre o uso politico do direito voltado
ora para a conversacdao da ordem social, ora para a transformacgdo, possui
contornos dramaticos. Sdo recorrentes reformas pelo Congresso e pelo
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governo no sentido de flexibilizacdo de direitos, até mesmo de perdas
substanciais. Neste sentido, a mobilizacdo de direitos pode estar voltada para a
conservagao da ordem constitucional, por exemplo. Desta forma, é necessario

aprofundar este problema em relacdo aos espacos de participacao.

2.2 Espacos de participacao e mobilizacao de direitos

Neste ultimo tdpico, cabe relacionar o que ha de politico na advocacia nos
espacos de participacdo e mobilizacdo de direitos e aprofundar mais exemplos
de apoios de advogados. Ha casos em que houve brechas para que os
advogados politizassem o exercicio da advocacia, isto €, momentos em que
estes ndo somente expressavam suas orientagdes e interpretacdes sobre o
direito, mas também o problema politico-administrativo da construcdo do
Estado brasileiro democratico. Assim, ao invés de uma advocacia abolicionista
ou com perseguidos politicos e a consequente desestabilizacdo pela
contestacdo do regime politico vigente, temos hoje uma advocacia com
mobilizacdo por direitos, na representacdo de causas dos movimentos
populares. O argumento construido é de que a apropriacdo dos espacgos de
participacdo e a pressdo para seu aumento de quantidade e qualidade, seja
por vias formais ou informais, legais ou ilegais, qualifica a mobilizacdo de
direitos. A advocacia, neste sentido, pode oferecer o apoio juridico para que
esta participacdo possa estar direcionada aos seus objetivos mais legitimos,
com pouca interferéncia do juridico sobre a agdo politica dos movimentos
populares. Mesmo que ndo compartilhe ideologicamente dos projetos
politicos em discussdo, estes advogados participam da mobilizacdo na defesa
de causas.

Neste sentido, estdo as problematicas: 1) A percepg¢do dos advogados
sobre as desigualdades sociais influencia o funcionamento da advocacia num
determinado periodo histdrico?; 2) A percepgdo sobre o papel do direito na
sociedade pode potencializar lutas emancipatdrias que passam pelo campo
juridico?; 3) O direito estatal esta voltado para a conservacdo ou a
transformacdo?
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Estas perguntas, se formuladas de forma especifica quanto aos
advogados, de senhores e escravos, do Brasil imperial no periodo estudado,
mais do que garantirem respostas do tipo “sim” ou “ndo”, revelariam um
“talvez” como expressdo das ambiguidades e contradi¢Oes da nossa historia e
da nossa sociedade naquele periodo. Este “talvez” foi tratado como
encarnacao de um “dilema” da advocacia imperial. Agora também serdo
analisadas ambiguidades do dilema da advocacia de direitos.

No texto Sociologia do campo juridico, Fabio Engelmann (2006) aborda
este dilema do direito como tecnologia para conservacdo da ordem social ou
entdo como instrumento de transformacdo social. Especialmente a partir da
década de 1990, quando a nova Constituicdo teria propiciado uma politizacdo
do direito, com a mobilizacdo de repertdrios de direitos inserido num contexto
de internacionalizacdo dos direitos humanos, com suas redes formais e
informais. As abordagens deste estudo vdo desde o ensino juridico até as
profissdes mais tradicionais, como a magistratura, a advocacia e a promotoria.
Mas o destaque esta nos usos politicos do direito na advocacia de causas
coletivas e a magistratura alternativa. Neste interim, coloca a critica de que
estes grupos ndo se apropriaram do marxismo, mas de um alternativismo,
jusnaturalismo, cristianismo e outras vertentes. Estes coletivos, portanto,
teriam como caracteristicas o ecletismo e a heterogeneidade.

Alguns exemplos de mobilizacdes de direitos com participacdo de
advogados podem ser encontrados no trabalho de Luiz Otavio Ribas (2015), em
gue estas caracteristicas relacionadas também puderam ser percebidas.
Principalmente, a difusdo de uma teologia da libertacdo entre os advogados
gue militavam na defesa dos movimentos sociais. Um ponto especifico que
pode ser identificado foi a presenca de advogados engajados na burocracia
estatal, como os procuradores de Estado, que leva a consideracdo de que o
Estado pods-ditadura abriu espaco para participacdo destes advogados na
administracdo da justica. O testemunho dos advogados de movimentos
populares demonstrou que o bindmio democracia e ditadura é insuficiente
para compreender a dindmica dos direitos, uma vez que varios direitos foram

mobilizados na Ditadura e outros negados na democracia.
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A mobilizacdo pode ser identificada por meios judicial e administrativo,
como nos exemplos tratados por Ribas (2015), dos mandados de seguranca
coletivos revisionais das presta¢des do Banco Nacional de Habitacdo (BNH) no
Rio Grande do Sul, em 1980; da criacdo do Nucleo de Terras na Defensoria
Publica do Rio de Janeiro, em 2000; da desapropriacdo e ocupacao da Fazenda
Annoni, no Rio Grande do Sul, em 1970 e 1980.

Como exemplo de mobilizagdo por meio judicial estdo os mandados de
segurancga coletivo para revisdo das prestacbes do Banco Nacional de
Habitacdo (BNH), no Rio Grande do Sul e em todo o pais, em 1980, que
provocou forte mobilizacdo de direitos. O governo militar impde, em 1983,
altas tarifas para a prestacdo da casa prépria com financiamento publico,
tornando a maior parte das dividas impagaveis. A organizacdo popular por
bairro articulou o apoio de advogados que a assessorou na estratégia de entrar
em juizo para anular os reajustes e garantir o direito de moradia. Embora ndo
existisse a previsdo legal do mandado coletivo, ou outros instrumentos de
peticionamento coletivo, esta atuacdo foi precursora para mudangas na
politica judicial, como a criagdo da acdo civil publica e outras acdes coletivas
previstas na Constituicdo Federal de 1988.

A licdo da advocacia abolicionista foi empregada no contexto do uso
estratégico de outro procedimento juridico, que ndo a acdo de liberdade, com
o objetivo de discutir o objeto da mesma ag¢do. Aqui estd o uso estratégico de
acoes individuais repetidas e coletivizadas para discutir casos idénticos.

Como exemplo de mobilizagcdo por meio administrativo esta a criacao
do Nucleo de Terras na Defensoria Publica do Rio de Janeiro, em 2000. Este foi
um desdobramento do coletivo criado na procuradoria do Estado, como
estratégia para viabilizar a assessoria juridica de loteamentos urbanos em
regularizacdo. O processo judicial pode ser apenas uma das arenas onde
acontecem as disputas pelo poder politico. O relato sobre o apoio juridico a
ocupacdo da Fazenda Annoni, pelo Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem
Terra (MST), no Rio Grande do Sul, em 1985, elucida este argumento. A
desapropriacdo da Fazenda do uruguaio Annoni iniciou em 1973, incentivada
por motivos politicos, uma vez que o proprietario resolveu filiar-se ao partido
de oposicdo ao governo - Partido Democratico Trabalhista (PDT). Os militares
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teriam iniciado o processo de desapropriacdo da fazenda por perseguicdo
politica, escondida no argumento do descumprimento da fungdo social da
propriedade. A ocupacdo do imével com 32 mil hectares durou quatro anos, de
1985 a 1989, e envolveu 3000 familias. A disputa no campo juridico ndo seria
decisiva, neste caso, como em muitos outros, mas foi um espago para que o
politico pudesse avancar. A direcdo do MST na época entendia que a crenca
nas solugbes juridicas poderia ser um fator desmobilizador da acdo politica
mais ampla. Isto levou o movimento, por exemplo, a ndo ajuizar a¢ées judiciais
para negociar a desapropriacdo das fazendas ocupadas.

Esta desconfiangca com o Poder Judiciario também pode ser percebido
no depoimento dos advogados dos perseguidos politicos e dos sindicalistas
grevistas durante o periodo da ditadura. Havia polémica sobre a organizacdo
de uma defesa em juizo, sob risco de estar legitimando a ordem juridica do
regime militar. Por um lado, acreditava-se que participar dentro das normas
legais em vigor era uma chance de denunciar suas arbitrariedades. Por outro
lado, alguns escolheram ndo compactuar com a ordem legal, realizando uma
defesa formal. Aqui ha uma coincidéncia com a advocacia abolicionista, que
precisava equilibrar-se entre a defesa do contrato e da constituicio que
preservava o direito de propriedade e a argumentacdo de um direito a
liberdade contra o direito de propriedade. O questionamento da legitimidade
e legalidade da propriedade de escravos de outrora, alimenta a posicdo de
contestacdo do direito de propriedade da terra que ndao cumpre a funcdo
social. Estes exemplos guardam relacdo com a politizacdo do papel do
advogado. Os ideais pela mudanca costumam ser qualificados na advocacia
como social-democratas (advocacia engajada ou ativista), ou como socialistas
(advocacia popular).

Sobre advocacia popular, Boaventura de Sousa Santos (2014), em Para
uma revolugdo democrdtica da justica, aborda a democratizagdo do acesso ao
direito por meio da assessoria juridica popular universitaria, da capacitacao
juridica de lideres comunitarios e das promotoras legais populares. Estas
ultimas buscam “socializar, articular e capacitar mulheres nas areas do direito,
da justica e nomeadamente no combate a discriminacdo de género”. (2014, p.
62). Enquanto que as assessorias universitarias, normalmente sdo exercidas
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por estudantes de direito, na articulacdo de ensino, pesquisa e extensdo para
redefinicdo do lugar social da universidade. Por fim, a advocacia popular
“acaba por subverter os pressupostos de imparcialidade, neutralidade e
despolitizacdo das profissdes juridicas apostando na aproximacdo,
autonomizacdo, organizacdo e mobilizacdo politica dos movimentos sociais e
organizacbes populares” (p. 76). Para o autor, esta pode realizar o potencial
emancipatério do direito quando pro-ativa e com certa dose de vigilancia
epistemoldgica.

Nestes momentos analisados sobre o periodo republicano, alguns
advogados estavam participando diretamente das marchas, das ocupacdes,
envolvidos na discussdo politica, ndo sé judicial, o que seria uma advocacia
popular propriamente dita. Estes exemplos podem demonstrar que ndo ha um
dualismo entre conservacgdo e transformacdo, ou entre ditadura e democracia.
Mas que sdo possiveis usos politicos do direito na ditadura que se voltem para
a transformacdo social; assim como os usos politicos do direito na democracia
gue se voltem para a conservagdo social. Entre outras combinagdes possiveis
gue podem representar de maneira mais comprometida com a realidade a
complexidade destas rela¢des sociais. No periodo atual ha um descentramento
das lutas populares por democracia. Também ha uma busca pela conservacdo
no meio popular, isto é, na luta para a ndo perda de direitos, uma tentativa de
manter tudo como esta.

Como se fosse a advocacia tradicional, que é aquela envolvida na
manutencdo da ordem e da ideologia dominante. O discurso dos direitos
guando apropriado nas lutas potencializa a advocacia. Mas, a advocacia ndo
serve para representar a multiplicidade de ideologias e concep¢des de mundo
dos movimentos populares. Esta um passo atrds da ideologia dos movimentos
populares, por mais que participe das discussdes. Os advogados s6 vao até a
mobilizacdo de direitos, e ndo na defesa das causas populares na sua
totalidade. No confronto, na busca de semelhancgas entre o hoje e o ontem -
entre o republicano e o imperial -, entende-se que quanto a atuacdo dos
advogados dos escravos na justica imperial, a ideia de “causa”, ainda que
problematica, aparecia na argumentacdo daqueles advogados. Em geral, os
advogados de direitos no periodo republicano ndo conhecem os projetos de
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sociedade defendidos pelos movimentos, mas restringem-se a uma defesa dos
direitos humanos como causa. Um projeto de direitos humanos que no Brasil é
de uma sociedade republicana democratica, enquanto que os movimentos
populares, em geral, defendem uma sociedade socialista. Desta forma,
entende-se que os liberais, ou qualquer outra ideologia politica, ndo detém o
monopodlio sobre o sentido dos direitos na sociedade.

Embora aceite-se o que Ronald Dworkin (2002) entende como a
necessaria critica a teoria dominante do direito, o positivismo juridico na
guestdo sobre o que o direito é; e o utilitarismo econdmico no que diz respeito
a como o direito deve ser; ndo perdura a aceitacdo em relacdo a defesa de
uma teoria liberal do direito. No periodo republicano, a consideragdo sobre
ideologia dos advogados precisa de graus para o liberal, o conservador, o

socialista, entre outros.

Conclusao

Num primeiro momento, explorou-se a advocacia frente a luta abolicionista da
escravatura na justica do Brasil imperial. As contradi¢cGes foram apresentadas
no campo juridico como campo de forga, um meio de sustentacdo da defesa
de interesses e direitos tanto de senhores quanto de escravos. O estudo das
AcOes de Liberdade demonstrou que a Justica era transformada em campo de
lutas politicas através da advocacia que defendia ou a liberdade dos escravos
ou a propriedade dos senhores.

Demonstrou-se assim, a importancia do papel dos advogados na luta
abolicionista da escravatura no Brasil imperial e suas contradicdes. Sobre os
pontos atinentes a profissdo foi problematizada a questdo sobre os motivos
gue levavam um advogado a aceitar ou recusar determinada causa. Neste
sentido, conclui-se que a advocacia precisava ser disciplinada num
determinado ponto de vista, uma vez que haviam advogados de escravos que
revelavam atuacdo politica através da linguagem do direito ndo positivado,

voltado para carater politico ou de uso contestador.
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As desigualdades socialmente hierarquizadas do periodo imperial
remetem a luta pela emancipacdo da escraviddo, que tiveram inumeras
contradicdes numa advocacia que atuava na defesa de pessoas escravizadas.
Uma das contradicbes consistia na defesa da liberdade, em funcdo da
escraviddo atingir a dignidade humana, ao tempo que mantinham ou
defendiam a liberdade expressa no direito de propriedade, inclusive de
escravos. Em alguns casos, constata-se a defesa da emancipag¢do por
advogados proprietarios de escravos.

Assim, resta restringida a amplitude de uma luta politica que nao
encontra respaldo para além da atuagdo profissional. A concepc¢do de Estado e
de Direito é em parte liberal, pelo entendimento da igualdade formal e a
consequente abolicdo da escravatura. Mas que ndo envolvem os advogados no
movimento abolicionista para além da defesa individual em juizo, em alguns
casos, sequer a alforria dos seus proprios.

Instrumento regulado principalmente de modo juridico para dar
tratamento igualmente juridico as querelas de liberdade entre senhores e
escravos, as A¢des de Liberdade revelaram, no entanto, natureza heterdclita.
Diante de como a argumentacdo dos advogados levantava frequentemente o
problema da ameacga da ordem publica e da desestabilizacdo econémico-social
em face da libertacdo dos escravos, foi possivel reconhecer a natureza politica
da pratica da advocacia na justica do Brasil imperial. As consequéncias
possiveis da libertacdo dos escravos, discutidas ou apenas mencionadas nas
Acbes, foram consideradas como forma de revelacdo da natureza politica
desses processos na justica. Porém, foi o modo como estas consequéncias
eram percebidas como verdadeiro problema pelos advogados que permitiu
reconhecer ndo apenas que estes processos judiciais tivessem natureza
politica, mas também que eles pudessem ter sido usados estratégica e
politicamente por muitos advogados como mecanismo de realizagdo ou
manifestacdo de ideias abolicionistas.

Num segundo momento, foi estudada a advocacia frente as lutas
emancipatérias no periodo republicano. A abordagem da advocacia como
profissdo versus trabalho com movimentos populares revelou certa unidade de
lutas emancipatdrias entre os movimentos na luta pela democracia e por mais
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direitos, apds o final das ditaduras. Além da propria caracterizagdo de uma
advocacia por democracia e mais direitos. Em relacdo a questdo das
mobilizagdes por direitos instrumentalizadas pela advocacia poderem
restringir a amplitude da luta politica, foi respondido que existem semelhancas
do periodo da ditadura com o imperial, pela perspectiva de desestabilizacdo do
poder instituido. O que se torna diferente no contexto pds-ditadura, quando
assume carater reivindicatorio e de manutencdo ou aprofundamento da
democracia. Os espacos de participacdo e mobilizacdo por direitos com apoio
de advogados trouxeram a tona a questdo do direito como instrumento de
conservagao ou de transformacdo social. Neste sentido foi acentuado o quanto
gue a percepcao dos advogados sobre as desigualdades sociais influenciaram
no funcionamento da advocacia num determinado periodo histérico.

No periodo republicano contemporaneo, as lutas emancipatodrias
multiplicam-se e estdo sujeitas a contradicbes dos que protagonizam sua
instrumentalizacdo pela advocacia. Os advogados de movimentos populares
percebem as desigualdades sociais em niveis diferentes, assim como as
caracteristicas das lutas sociais apoiadas que variam de acordo com a abertura
ou fechamento dos espacos de participagdo — ora lutas democraticas, ora lutas
revolucionarias. Existem ainda mudancas sobre os usos do direito e o
posicionamento dos advogados na relagdo com os movimentos populares.
Enquanto alguns seguem a linha da profissionalizacdo e um distanciamento da
defesa das causas de mobilizacdo por direitos que patrocinam em juizo —
funcionam como apoio -; outros buscam aproximacdo na assessoria aos
movimentos — como quadros de referéncia para assuntos do direito e relacdo
com o Estado -; por fim, outro perfil é de aproximacdo radical de advogados
intelectuais organicos de movimentos populares, compartilhando
ideologicamente suas causas.

Contemporaneamente, o problema da desigualdade ainda é uma
marca na sociedade brasileira, onde é possivel inclusive encontrar trabalho
escravo em propor¢les incompativeis com um regime capitalista. A politica,
operacionalizada também pelo direito, traduz preservagdo ou mudancga nas
relagOes entre proprietarios e ndo proprietarios dos meios de produgdo, num
regime de dependéncia econémica que implica na exploragdo da periferia pelo
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centro. A percepcdo dos advogados sobre estas desigualdades sociais pode
mobiliza-los para uma preservag¢do ou mudanca destas relagdes.

Importante notar que a advocacia abolicionista foi marginal no seu
tempo, tendo hoje um sentido emancipatdrio, mesmo que com seus dilemas e
contradicdes. O mesmo processo ocorreu com a advocacia de perseguidos
politicos, que no seu tempo eram vistos como igualmente perigosos e
subversivos. Hoje sdo simbolos da luta pela liberdade e pela democracia no
Brasil. Terdo o mesmo destino os advogados de movimentos populares, tidos
como defensores da desordem e da ilegalidade?

A respeito do debate sobre o potencial emancipatério do direito,
restringe-se a argumentar que as mudancas no direito acontecem quando ha
luta social, deixando duvidas sobre a qualidade das mudancas sociais
impulsionadas pelo direito. A mobilizacgdo de direitos implica numa
representacdo juridica do uso politico do direito, ou numa apropriacdo pelos

movimentos populares do discurso dos direitos humanos.
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