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1. Introducéo

Discutimos no presente artigo a legisla-
¢30 vigente no Brasil Império, principalmen-
te a penal. Na parte final, enfocamos um
problema tedrico que nos pareceu relevan-
te: como conciliar uma legislacdo de cunho
liberal em uma sociedade escravagista, pa-
trimonialista e atrasada? Como se deu a
operacionalidade, do ponto de vista da dog-
méatica juridica, das leis penais do Brasil
Império, no contexto social e econdmico da
época? Num contexto dito liberal, a existén-
cia mesma de normas aplicaveis consoante
a classe social do destinatario, normas fla-
grantemente destoando das normas consti-
tucionais vigentes, colocava, a nosso ver,
problemas tedricos referentes a antinomias,
inclusive em nivel constitucional, bem como
problemas relacionados a sua validade e a
eficécia delas decorrente.

Ao analisar o ordenamento juridico do
Brasil Império, deparamo-nos com um caso
sui generis da perda de eficacia de norma
hierarquicamente superior que cede a pri-
mazia para norma hierarquicamente inferi-
or. Refiro-me a Carta de 1824 e ao Codigo
Criminal e a leis extravagantes. Propomos
trés linhas de investigacéo, ou trés hipéte-
ses:. 1) A existéncia de dois ordenamentos
juridicos (excluido o canénico), um princi-
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pa e outro em relagdo de subordinacéo; 2)
A existéncia de falsas antinomias (ndo ha-
vendo portanto coincidéncia sobre os dife-
rentes ambitos de validade); e 3) Havia anti-
nomias, mas solucionadas pelo Judiciério
que, contrario a toda l6gica juridica, afasta-
va a norma constitucional para aplicar uma
hierarquicamente inferior.

Analisamos também, embora ndo exaus-
tivamente, a posicao doutrinaria em face
dessa dubiedade do ordenamento juridico.

Da sociedade para a lei, e desta para o
problema. Eis a nossa démarche.

2. Alguns problemas tedricos

A sociedade da época imperial possuia,
€ escusado dizer-se, um baixo nivel de cons-
ciéncia juridica, e a natureza libera das leis
€ra pouco mais ou menos como as idéias
fora de lugar em uma sociedade patrimoni-
alista e escravocrata. 1sso constituia um fla-
grante descompasso. As leis eram liberais,
mas poderia o escravo clamar por seus di-
reitos (a bem da verdade direitos naturais
constitucionalizados), evocar o0s principios
da igualdade assegurados pela Carta Mag-
na? De Legalidade? Seguramente as leis li-
berais ndo eram feitas para os escravos, mas
tdo-somente para os senhores, os homens
livres. A legislacdo civil do Brasil Império
gquase ndo menciona o elemento servil, néo
Ihe reservando nenhum estatuto juridico.
Ele, todavia, tem um lugar de “destaque”
na legislacdo penal. A sociedade, sem em-
bargo, ndo era constituida somente por ho-
mens livres. Os indios eram considerados
“orfaos’, e os africanos, sem personalidade
juridica, considerados coisas, objetos, patri-
monio, embora 0 Cédigo Criminal do Impé-
rio Ihes reservasse, como ja vimos, alguma
protecdo: a de apanhar com moderacéo.

O liberalismo como doutrina apresenta
uma triplice dimensdo. A primeira, “ético-
filosofica’, defende a liberdade individual,
o individualismo, a dignidade, a crenca na
vida, a tolerdncia. A segunda, de natureza
econdmica, reinvindica a economia de mer-

cado, a livre iniciativa, respeito a proprie-
dade privada, intervencdo minima do po-
der estatal na sociedade. E, enfim, a terceira
dimensdo, a “politico-juridica’, baseia-se na
divisdo dos poderes, na representacao po-
litica, na soberania popular, no direito e
garantias individuais, no Estado de Di-
reito (MACRIDIS apud WOLKMER, 1998,
p. 74).

Francisco WEFFORT (1980, p. 108-112)
assinala a ambigtidade do liberalismo bra-
sileiro quando se refere a “formas liberais
sobre estruturas de contetdo oligarquico”.

Para Viotti da COSTA (1985, p. 33) esse
liberalismo era apenas uma trincheira que
as elites brasileiras usaram para romper com
os vinculos coloniais. Essas elites ndo ti-
nham interesse em levé-1o as Ultimas conse-
guéncias, reformando a estrutura de produ-
¢cdo e consequientemente a sociedade.

Roberto SCHWARZ (1993, p. 153-159)
refere-se a “idéias fora do lugar” em seu
ensaio homénimo, para caracterizar a dis-
crepancia entre as concepcdes liberais im-
portadas da Europa e a realidade socioeco-
némica do Brasil imperial, quando o libera-
lismo tinha, paradoxalmente, que conviver
com a escravidao.

O Estado brasileiro organizou-se, entéo,
em bases liberais sobre uma sociedade de
estrutura patrimonialista e escravocrata. A
liberdade e outros direitos incorporados
pela Carta de 1824 eram, no dizer de Sérgio
ADORNO (apud WOLKMER, 1998, p. 85),
“passiveis de serem suspensos; e a igualda-
de suscitada era freqlientemente remetida a
existéncia de desigualdades naturais entre
os individuos”.

Machado de ASSIS (apud BOSI, 2001, p.
222), na crénica Histéria de quinze dias, pu-
blicada em 15 de agosto de 1876, escreve:
“As instituicBes existem, mas por e para 30
por cento dos cidadaos. Proponho uma re-
forma no estilo politico. Ndo se deve dizer:
‘consultar a nagdo, representantes da na-
¢do, os poderes da nacdo’; mas ‘consultar
os 30 por cento, representantes dos 30 por
cento, poderes dos 30 por cento’. A opinido
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publica é uma metéfora sem base; ha s6 a
opinido dos 30 por cento”.

Como se dava a decidibilidade num qua-
dro de flagrantes contradicGes? Trabalha-
remos primeiramente com a solucdo que
Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR (1994)
chamou, por analogia com a cibernética, de
“regra de calibracdo”, em sua obra Introdu-
¢a0 ao estudo do direito. Em seguida, analisa-
remos a coexisténcia de normas juridicas
antagonicas: normas liberais para os ho-
mens livre, e outras feitas para o elemento
servil. A questdo é saber como se dava essa
coexisténcia, e como os operadores do direi-
to resolviam problemas relacionados com
antinomias, validade e eficécia da norma
juridica, por exemplo, e com 0s principios
gerais do direito e principios axiol6gicos
entdo aceitos pelo mundo juridico, no con-
junto do sistema liberal.

As regras de calibracdo regulam ou gjus-
tam um sistema, com funcéo de retroalimen-
tacdo (feedback) para usar-se uma expressao
daquela ciéncia. E como o termostato que
liga e desliga um aparelho, a fim de manter
a temperatura em determinado patamar. O
valor nominal desejado é o valor de dever-
ser, e 0 valor real, acima ou abaixo do dese-
jado e programado, € o valor de ser. Esses
valores constituem as regras de regulagem
ou calibracdo, regras estruturais do sistema.
Para FERRAZ JUNIOR (1994), os ordena-
mentos juridicos “sao constituidos prima-
riamente por normas (repertorios do siste-
ma) que guardam entre si relacdes de vali-
dade reguladas por regras de calibracéo (es-
trutura do sistema). Como sistema, eles atu-
am num meio ambiente, a vida social, que
Ihes imp&e demandas (pede decisdo de con-
flitos). Para essa atuacdo ou funcionamen-
to, as normas tém de estar imunizadas con-
tra a indiferenca, o que ocorre pela consti-
tuicdo de séries hierarquicas de validade,
que culminam em uma norma-origem.
Quando, porém, uma série ndo da conta das
demandas, o sistema exige uma mudanca
em seu padrao de funcionamento, o que ocor-
re pela criacdo de nova norma-origem €, em

conseqliéncia, de nova série hierarquica’.
Essa foi a saida para os juizes do Tribunal
de Nuremberg. Como n&o havia lei contra
genocidio, mas tampouco 0s criminosos
nazistas ndo devendo ficar impunes, os jui-
zes mudaram o padrao de funcionamento
do ordenamento penal internacional, fun-
dado no principio da legalidade (nullum cri-
men...), para o padréo de legitimidade, fun-
dado no principio fundamental de respeito
a vida e convivéncia da comunidade inter-
nacional. Isso teve igualmente o intuito de
impedir uma represdlia do género autotute-
la relativamente aos nazistas.

As regras de calibracdo dizem respeito
igualmente as lacunas da lei e a forma de
integracdo do direito. Ao surgir um fato re-
levante para o mundo juridico, e para o qual
ndo existe uma norma apropriada, intervém
a norma de regulagem “segundo a qual é
defeso ao juiz deixar de julgar sob o argu-
mento de falta ou obscuridade da lei”.

As regras de calibracdo sdo dindmicas.
Néo sb elas “estatuem relacdes dinamicas
de imperatividade, mas também surgem e
desaparecem na Histéria’. As fontes des-
sas regras sdo a jurisprudéncia dos tribu-
nais (“regras jurisprudenciais: a prova cabe
a quem alega’), a doutrina (“regras doutri-
narias: normas juridicas constituem uma
ordem escalonada’), a politica (“regras po-
liticas: o principio da maiorid’), amora (“re-
gras morais: 0 principio da boa-fé"), a reli-
gido (“regras religiosas: o principio cristéo
da dignidade da pessoa humana’) etc. Em
razdo delas, o sistema, a0 mudar de padréo,
ndo se desintrega. Como vimos, uma vez
usadas, elas tendem a desaparecer ou per-
dem forca. FERRAZ JUNIOR (1994) dacomo
exemplo, no plano da hermenéutica, a regra
In claris cessat interpretatio. Uma dessas re-
gras de regulagem do sistema é a da des-
consideracao da pessoa juridica, usada ini-
cialmente em paises anglo-saxdnicos, para
chegar-se a responsabilidade da pessoa fi-
sica (principio do Disregard). A desconside-
racéo da pessoa juridica, ao contrario, ndo
perdeu forca, posto que positivada em véri-
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0s ordenamentos juridicos — regra essa de
regulagem inicialmente fundada na veda-
¢cdo do enriquecimento sem causa.

E extensa e complexa a demonstracio de
Ferraz Janior. Ficaremos adstritos ao que
interessa diretamente a finalidade deste ar-
tigo, ou segja, a questdo da calibracéo do or-
denamento com vérios padrées de funcio-
namento, ou seja, a mudanca possivel no
padrdo de regulagem considerando o valor
de dever-ser e 0 valor de ser. Os ordenamen-
tos ndo sdo totalidades homogéneas embo-
ra haja coesdo interna no sistema. Sua uni-
dade ndo é garantida por uma norma; eles
possuem séries normativas plurais. Quan-
do as séries hierarquicas de validade ndo
déo conta das demandas, ocorre uma mu-
danca no padrdo de funcionamento do sis-
tema, culminando com a criacdo de uma
nova norma-origem. Assim, escreve FERRAZ
JUNIOR (1994, p. 190-196): “A hierarquia
legal, portanto, € uma das estruturas possi-
veis do sistema dinamico, que pode, de mo-
mento para momento, assumir outros pa-
drbes (padréo-efetividade, padréo-legitimi-
dade, padréo dos regimes de excegdo etc.)”.
E conclui ele: “Cabe ao jurista, com base na
ciéncia dogmatica, operar a possibilidade
do jogo. Para isso, ele necessita de conceitos
operacionais dindmicos, sem 0s quais 0s
conflitos sociais seriam indecidiveis. Embo-
ra dindmicos, estes conceitos tém de possi-
bilitar alguma forma de estabilidade (esta-
bilidade na mudanca)”.

Do ponto de vista das normas constitu-
cionais no Brasil Império, ha pelo menos
dois exemplos de mudancas de padréo de
regulagem. O primeiro diz respeito ao fato
de que a Carta de 1824 ndo estabelecia a
forma parlamentarista de governo, muito
embora ela existisse, em certo sentido, na
pratica — parlamentarismo atipico, conve-
nhamos, mas parlamentarismo assim mes-
mo — tendo havido, até mesmo, um decreto
imperial criando a figura de Presidente do
Conselho de Ministros (Decreto n® 523, de
20 de julho de 1847), cabendo a este a facul-
dade de nomear e demitir os integrantes do

Ministério. Poder-se-ia chamar esse proce-
dimento de mudanca do padrao-legalidade
para o do padrao-efetividade.

O segundo exemplo refere-se as aposen-
tadorias compulsérias de magistrados. Pela
Carta, magistrados s perderiam o lugar por
sentenca. No entanto, ministros aposenta-
ram compulsoriamente magistrados, em fla-
grante ilegalidade. O Marqués de Parana o
fez com a aprovacdo da Camara. O Viscon-
de de Sinimbu idem, relativamente a varios
ministros do Supremo Tribunal de Justica.
Nabuco de Aradjo ja havia, anos antes,
quando Ministro da Justica, referendado a
violacdo do principio da vitaliciedade pra-
ticada pelo proprio Imperador. O Marqués
de Parana tentou louvar-se nas antigas Or-
denacdes do Reino; Nabuco opera as claras
a mudanca do padréo-legalidade para o
padréo-politico. Tentando justificar sua ati-
tude, ele afirma: “A independéncia do Po-
der ndo é o mesmo que a independéncia dos
seus membros; todos os poderes politicos
séo independentes, mas ha poderes politi-
€O0S cujos membros sdo amoviveis, assim 0
Executivo”. E € NOGUEIRA (1999) quem
nos informa que a Cémara acolheu o pare-
cer da Comissao que examinou a acusacao
contra Nabuco, que reconhecia a ilegalida-
de do ato, mas o justificava politicamente.
Era este o0 parecer: “A Camara, julgando que
0 decreto ndo é autorizado pela Constitui-
¢do e pelas leis, contudo, a vista das razbes
expendidas pelo ex-Ministro da Justica que
o referendou, e certa da sinceridade de sua
conviccdo de que bem servia o pais, ndo jul-
ga conveniente decretar sua acusagao”
(ARAUJO apud NOGUEIRA, 1999, p. 38).

Do ponto de vista de aplicacdo de nor-
ma infraconstitucional, outro exemplo de
mudanca de padréo de regulagem ainda nos
€ dado por Nabuco de Araljo, operando uma
vez mais a substituicdo do padré&o-legali-
dade pelo padréo-politico. Com efeito,
Nabuco de Araljo, ministro da Justica do
gabinete de Parana, concordara com a nao
eficicia da lei de 7 de novembro de 1831,
gue declarava livres os africanos desembar-
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cados no Brasil apds essa data. E Alfredo
BOSI (2001, p. 232) que informa: “O minis-
tro Nabuco ndo sO aceitara aquela aberta
violacdo da lei de 1831 como a defendera
em termos de raz&o de Estado, aconselhando
o presidente da provincia de S&o Paulo a
lancar mao dela no caso particular de um
africano, de nome Bento, trazido clandesti-
namente ao Brasil apds a cessacdo legal do
tréfico”. E continua BOSI: “O escravo tinha
fugido e, ao ser apreendido pela policia, foi
liberado pelo juiz de direito que conseguira
apurar a data de sua entrada. Nabuco de
Araljo, porém, justifica os direitos do senhor
gue o reclamava, alegando ‘o bem dos inte-
resses coletivos da sociedade, cuja defesa
incumbe ao governo’, e remata: ‘N&o con-
vém que se profira um julgamento contra a
lei, mas convém evitar um julgamento em
prejuizo desses interesses, um julgamento
que causaria alarma e exasperagéo aos pro-
prietérios’.” E BOSI conclui: “Em 1854, o
legitimo era, para o ministro Nabuco, o inte-
resse dos fazendeiros; e legal, mas infringi-
vel, alei que protegia a liberdade dos africa-
nos’. Constata-se com esses exemplos a pre-
valéncia dos interesses dominantes, mesmo
contra legem, sob a escusa de razdo de Estado
que mal saberia dissimular o puro arbitrio.

Por outro lado, quando se trata de fazer
justica efetivamente, os magistrados podem
recorrer ao procedimento a que Norberto
BOBBIO (1999, p. 56, 149) refere-se como “ju-
izos de equidade’: “Chamam-se ‘juizos de
equidade’ agueles em que o juiz esta autori-
zado a resolver uma controvérsia sem re-
correr a uma norma legal preestabelecida’.
E ainda: “O juizo de equiidade pode ser defi-
nido como autorizagéo, ao juiz, de produzir
direito fora de cada limite material imposto
pelas normas superiores’. E conclui que tal
juizo é “sempre excepcional”. O juizo de
equidade (também chamado de Direito judi-
ciario) seria, em definitivo, uma forma de
heterointegracéo, ao lado do costume e da
doutrina. Essa maneira de operar o direito
torna-se mais féacil em paises onde o siste-
ma sgja 0 da Common Law, em que o poder

criativo do juiz é mais amplo, derivando esse
poder de outras fontes, além da lei escrita,
Ccomo 0 costume ou 0 precedente jurispru-
dencial. Operando o direito segundo tal pro-
cedimento é que um juiz americano, em
1899, no caso “Riggs vs Palmer”, desconsi-
derou o direito (assegurado por lei) de um
legatério que havia assassinado seu testa-
dor, louvado no principio consoante o qual
a “ninguém aproveita sua prépria torpeza’?.

Quanto a questdo da existéncia de vari-
0s ordenamentos juridicos do direito positi-
VO em um mesmo espago e tempo, Norberto
BOBBIO (1997, p. 11-12) assinaa que a so-
ciedade medieval possuia um “carater emi-
nentemente pluralista’, quer isso dizer “que
o direito segundo o qual estava regulada
originava-se de diferentes fontes de produ-
¢ao juridica, e estava organizado em diver-
sos ordenamentos juridicos’. Relativamente
a pluralidade de ordenamentos, “existiam
ordenamentos juridicos originarios e auto-
nomos sgja acima do regnum, isto é, a lgreja
e 0 Império, sgja abaixo, como os feudos, as
comunas, as corporagdes’.

No quadro da discussao teorica aqui
suscitada, essa questdo do ordenamento
merece ser problematizada. Sabemos desde
Kelsen que a norma fundamental confere
unidade a todas as normas, ao ordenamen-
to juridico como um todo, enfim. Como se
colocaria essa questdo vis a vis do sistema
juridico do Brasil Império? As normas en-
derecadas exclusivamente aos escravos
comporiam um ordenamento autbnomo? Se
positivo, de onde, de que norma fundamen-
tal derivaria esse ordenamento que poderi-
amos chamar “de excecdo”? Ou haveria
apenas o ordenamento liberal eivado de
antinomias de principios e regras? De duas
uma: ou havia dois ordenamentos juridicos
no Brasil Império (sem se falar no candni-
€0), ou o ordenamento dito liberal fundava-
se sobre principios antinbmicos. Em ambos
0s casos, seria a Carta de 1824 mera vitrine
de um pseudoliberalismo. Nunca houve,
nem mesmo como forma de protesto politi-
co, arguicdo de inconstitucionalidade rela-
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tivamente as “leis de excecdo”, na defesa
dos interesses do elemento servil. A situa-
¢d0 era bem mais complexa, ja se Vé.

Comecemos com a horma fundamental.
Para isso, vamo-nos valer da exposicéo rea-
lizada por Norberto BOBBIO (1999) em Teo-
riado ordenamentojuridico. SegundoBOBBIO,
tal norma “é o termo unificador das normas
que compdem um ordenamento juridico.
Sem uma norma fundamental, as normas
de que falamos até agora constituiriam um
amontoado, ndo um ordenamento”. E mais
adiante afirma: “Por mais numerosas que
sejam as fontes do direito num ordenamen-
to complexo, tal ordenamento constitui uma
unidade pelo fato de que, direta ou indireta-
mente, com voltas mais ou menos tortuosas,
todas as fontes do direito podem ser remon-
tadas a uma Unica norma’. Em todo orde-
namento, ha portanto normas superiores e
inferiores, dispostas em ordem hierarquica.
Na piramide que representa o ordenamento
juridico, constatam-se o poder constitucio-
nal, o legislativo ordinario, o regulamentar,
0 jurisdicional, o poder de negociacéo.

Assim, o principio unificador de um or-
denamento advém da norma fundamental:
“N&o sb a exigéncia de unidade do ordena-
mento nos induzem a postular a norma fun-
damental, a qual &, simultaneamente, o fun-
damento de validade e o principio unifica-
dor das normas de um ordenamento. E como
um ordenamento pressupfe a existéncia de
um critério para estabelecer se as partes per-
tencem ao todo, e um principio que as unifi-
que, ndo pode existir um ordenamento sem
norma fundamental”. E portanto a norma
fundamental que assegura a unidade do sis-
tema.

Outra questdo correlata é a da coeréncia
do ordenamento. Com efeito, o ordenamen-
to constitui um sistema, ou sgja, € uma uni-
dade sistemética. Um sistema pressupde
uma “totalidade ordenada’, um conjunto
cujos elementos obedecem a uma ordem,
“num relacionamento de coeréncia entre si”.

BOBBIO (1999) cita KEL SEN, que distin-
gue dois tipos de sistema entre os ordena-

mentos normativos. um a que chama estati-
co e outro, dindmico. E explicita: “Sistema
estatico é aquele no qual as normas estéo
relacionadas umas as outras como as pro-
posicdes de um sistema dedutivo, ou sgja, pelo
fato de que derivam umas das outras partin-
do de uma ou mais normas originarias de
cardter geral, que tém a mesma funcdo dos
postulados ou axiomas num sistema cientifi-
co”. Nesse sistema, as normas relacionam-se
entre s do ponto de vista de seu contetido.

Por outro lado, sistema dindmico “é
aquele no qual as normas que o compdem
derivam umas das outras através de suces-
sivas delegacBes de poder, isto é, ndo atra-
vés do seu contelido, mas através da autori-
dade que as colocou; uma autoridade inferi-
or deriva de uma autoridade superior, até
que chega a autoridade suprema que ndo
tem nenhuma outra acima de si”. Nesse tipo
de ordenamento normativo, o relacionamen-
to entre as normas é ndo mais material, mas
formal. Para KEL SEN, (apud BOBBIO, 1999)
0s ordenamentos juridicos sdo do tipo di-
namico, enquanto 0s estaticos sdo 0s orde-
namentos morais.

Por conseguinte, pelo fato de um orde-
namento constituir um sistema, nele ndo
pode haver normas incompativeis. Se hou-
ver, uma das duas ou ambas devem ser eli-
minadas. As normas se enquadram no sis-
tema quando derivam de uma das fontes
autorizadas e quando ndo possuirem ne-
nhuma incompatibilidade com outras nor-
mas. SO assim elas serdo validas. O Direito,
portanto, ndo admite antinomias.

Ora, a Constituicdo de 1824 proibia se-
vicias contra 0s escravos €, seis anos depais,
0 Cédigo Criminal autorizava. Antinomia?
Os particulares continuavam a punir seus
escravos segundo o CAdigo, mas ao arrepio
da Carta Maior. E a hierarquia das leis?

Lemos ainda em BOBBIO (1999, p. 58 et
seg.) que, para que haja antinomias, sdo ne-
cessarias algumas condicfes: 1) “As duas
normas devem pertencer a0 mesmo ordena-
mento”. Se as normas pertencem a ordena-
mentos diferentes, e ha antinomia, é porque
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0s ordenamentos ndo sdo independentes
entre si; mantém um relacionamento sgja de
coordenacdo, seja de subordinagéo. 2) “As
duas normas devem ter o mesmo ambito de
validade”, que sdo: temporal, espacial, pes-
soal e material.

H& antinomia igualmente quando ocor-
rem conflitos entre os critérios para a sua
solucdo. E a chamada antinomia de segun-
do grau. No exemplo acima referido, é fla-
grante o conflito entre o critério hierdrquico
e o cronoldégico. A norma posterior-inferior
tendo primazia sobre a anterior-superior, ou
seja, 0 Codigo Criminal prevalecendo sobre
a Constituicéo.

Do ponto de vista tedrico, uma maneira
de conceber esse problema sistémico refe-
rente as normas do Brasil Império, e 0 modo
como os operadores do direito lidavam com a
dogmética juridica aguela época, € conside-
rar que havia dois ordenamentos distintos, o
liberal (numa relacdo de supremacia) e o “de
excecdo” (numa relacdo de subordinacao).

O ordenamento “de excecdo” era um Sis-
tema paralelo, feito sob medida para o ele-
mento servil. A especificidade é que o pri-
meiro e o Ultimo emanavam da mesma fon-
te: o direito legislativo produzido pelo Esta-
do. Assim, aLei de 10 de junho de 1835 proi-
bia a concessdo do beneficio da graca aos
escravos condenados a morte e determina-
va a execucao imediata da sentenca. Havia
igualmente o juri especifico de escravos, re-
vogado pela Lei n° 3.310, de 10 de outubro
de 1886. No préprio Codigo Criminal, ha-
via normas “de excecédo”. Portanto, havia o
concurso dos dois procedimentos. O direito
portugués ja nos havia dado o exemplo de
legislacdo diferenciada segundo a origem
racial. Nas OrdenacBes Afonsinas, consta-
va todo um conjunto de normas aplicaveis
apenas aos judeus, normas essas que ndo
foram incluidas nas Ordenacdes Manueli-
nas, cédigo que lhe sucedeu, porque ja ndo
faziam sentido, haja vista a expulsdo dos
israelitas de Portugal em 1496.

Com efeito, tanto o ordenamento liberal
quanto o “de excecdo” emanavam da mes-

ma fonte: o direito legislativo produzido
pelo Estado. O problema é que o primeiro
era a negacdo formal do segundo, e também
que o ordenamento liberal, embora fosse a
sua antitese, acolhia, em seu seio, parado-
xalmente, normas “de excecdo”’. Ou sgja, a
legislacdo “de excecdo”, além de constitui-
da por leis extravagantes, acontece também
estar embutida no ordenamento liberal,
como no Cédigo Criminal, como ja vimos.
Se trabalharmos com essa hipétese de cons-
tituirem dois ordenamentos distintos, néo
havia antinomias no interior do mesmo or-
denamento, ja que se tratava de sistemas
diferentes, embora essas nhormas ligadas for-
mal, mas ndo materialmente, coexistissem
numa relacéo de evidente promiscuidade®.
As normas devem coincidir, como ja vimos
linhas acima, para haver antinomia, com
respeito a varios itens, entre eles, o da vali-
dade pessoal, isto é, a categoria do indivi-
duo, cuja conduta elas pretendem discipli-
nar. Se as normeas liberais e as enderecadas
aos escravos eram incompativels, e mais que
isso, antagdnicas, e 0 eram efetivamente, ndo
ocorria no entanto antinomia soluvel, mas
sim real, insollvel, posto que, em que pese
a algumas delas estarem alocadas no orde-
namento liberal, dele ndo faziam parte ma-
terialmente, apenas formalmente, como ja
nos referimos, pertencendo a outro ordena-
mento com normas com ambito de validade
pessoal ndo coincidente. Essa seria uma
astlcia e um artificio que poderiam ser uti-
lizados pelos legisladores para viabilizar,
do ponto de vista da dogmética juridica, a
decidibilidade. Ao aceitarmos essa hipéte-
se, no exemplo referido, haveria, portanto,
antinomia insolUvel: a Carta de 1824 esta-
belece em seu Art. 179, XIX — “Desde ja fi-
cam abolidos os acoites, a tortura, a marca
de ferro quente e todas as mais penas cru-
éis’. E 0 Cdédigo Criminal estatui, em seu
Art. 60, a pena de trazer ferros que, aém de
aviltante, mortifica, em flagrante dissonan-
cia com a Constituicdo: “Se o réu for escra-
VO, € incorrer em pena que ndo seja a capital
ou de galés, sera condenado na de agoites,
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e, depois de os sofrer, serd entregue a seu
senhor, que se obrigara a trazé-lo com um
ferro, pelo tempo e maneira que o juiz desig-
nar. O nimero de acoites sera fixado na sen-
tenca, e 0 escravo ndo podera levar por dia
mais de cinquenta”.

A Carta de 1824 aboliu a pena de acoite,
salvo para os escravos. O Cédigo Criminal
a adotara, a semelhanca de leis anteriores.
Leis posteriores a vigéncia do codigo con-
firmam tal sancéo.

O Desembargador Vicente Alves de
Paula PESSOA (1877, p. 110 et seq.), ma-
gistrado do Brasil imperia (operador do Di-
reito do século XIX), comentando esse arti-
go do Cdédigo Criminal, escreve: “Na sen-
tenca em que for o escravo condenado a agoi-
tes deve o Juiz que a proferir também conde-
na-lo a trazer um ferro, pelo tempo e manei-
ra porque for designado, conforme o presen-
te artigo; ndo competindo esta atribuicdo ao
Juiz executor, ao qual so incumbe a fiel exe-
cucao das sentencas nao as podendo alte-
rar para mais ou para menos (Aviso n° 30,
de 9 de margo de 1850, § 3°). N&o obsta a esta
disposicdo o Art. 179 § 19 da Constituicéo do
Império, por isto que osescravosacham-sefora
dela” [grifo nosso].

Tal afirmacdo ndo excluia a norma, mas
0 sujeito, o que prova que efetivamente ha-
via dois ordenamentos distintos, embora
ndo independentes.

Com efeito, alei civil ndo reconhecia ao
escravo personalidade juridica. Mas ele é
contemplado pelo Cédigo Criminal, e de
modo diferente dos homens livres e dos li-
bertos. Isso configura um contra-senso a vis-
ta da Carta Magna de matiz liberal. Ja que
Ihe ndo era reconhecida a personalidade
pela ordem juridica vigente a época, qual
entéo efetivamente a situacéo do cativo pe-
rante a lei? N&o passara despercebida a
Perdigdo MALHEIRO (1976) essa ambigii-
dade. E ele quem escreve em seu livro fun-
damental: “Em relacdo a lei penal, 0 escra-
Vo, sujeito do delito ou agente dele, ndo é
coisa, € pessoa na acepcdo lata do termo, é
um ente humano, um homem enfim, igual

pela natureza aos outros homens livres seus
semelhantes. Responde, portanto, pessoal e
diretamente pelos delitos que cometa; o que
sempre foi sem questdo. Objeto do delito,
porém, ou paciente, cumpre distinguir. O
mal de que ele pessoamente possa ser viti-
ma ndo constitui crime de dano, e sim ofensa
fisica, para ser punido como tal, embora o
ofensor fique sujeito a indenizar o senhor;
nesta Ultima parte, a questao é de proprie-
dade, mas na outra é de personalidade” (p.
49 et seq.).

Teixeira de FREITAS (2003), na Consoli-
dacéo das Leis Civis, escreve a esse propésito:
“Cumpre advertir que ndo ha um sb lugar
do nosso texto onde se trate de escravos. Te-
mos, é verdade, a escravid@o entre nds; mas,
se esse mal é uma excecdo, que lamentamos,
condenado a extinguir-se em época mais ou
menos remota, facamos também uma exce-
¢d0, um capitulo avulso na reforma das nos-
sas leis civis; ndo as maculemos com dispo-
sicdes vergonhosas, que ndo podem servir
para a posteridade: fique o estado de liberda-
de sem o seu correlativo odioso. As leis con-
cernentes a escravidao (que ndo sdo mui-
tas) serdo classificadas a parte, e formarédo
nosso Codigo Negro” (“Cadigo Negro”, como
era chamado o Edito de 1685 que dispunha
sobre 0s escravos das colbnias francesas).
A propria “comissdo incumbida de rever a
Consolidacéo das Leis Civis’ registra em
seu relatério que “é sensivel a omissdo que
houve na Consolidacdo a respeito das dispo-
sicdes concernentes a escraviddo; porquan-
to, posto deva ela constituir, por motivos
politicos e de ordem publica, uma lei espe-
cial, contudo convinha saber-se o estado
defectivo da legislacdo a esse respeito”. Ao
que Teixeirade FREITAS (2003, p. xxxvii et
seq.) assinala: “Vai indicado o pouco que
temos de legislacéo civil relativa a escravos;
e além disto um copioso subsidio que extra-
imos do Direito Romano, Unica horma na
solucéo dos casos ocorrentes. Assim proce-
demos no intuito de prestar um servico ao
foro. Sdo mui frequentes, e delicadas, as
questBes que este assunto oferece”.
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A bem da verdade, a Carta de 1824, nem
lei alguma, ndo reconhece ao escravo ne-
nhum direito da cidadania, mesmo aos ja
nascidos no Brasil Império, para “qual quer
efeito em relagdo a vida social, politica ou
publica’. E ainda MALHEIRO (1976) quem
indaga: “... resta saber qual o direito que rege
as relagdes dos escravos entre si, com seus
senhores, e com terceiros, quanto aos direi-
tos e obrigacdes civis e naturais, verdadeiro
Dédalo, em que a proépria legislacdo Roma-
na (fonte mais abundante e rica de disposi-
¢oes a respeito) tantas vezes flutuou contra-
ditéria e incerta, rompendo quase sempre con-
tra as regras gerais. Por modo que se pode
dizer que as leis que regem essas relacbes sao
todas de excecdo ao Direito Civil Comum”.

Ademais, 0 Juiz estipulava na sentenca
0 numero de acoites a serem infligidos ao
escravo faltoso (n&o podendo exceder 50),
bem como a maneira de trazer o ferro e sua
duracdo. Tribunais do Império chegaram a
modificar sentencas de juizes inferiores,
aconselhando moderacao na aplicacao de
sangdes. O Aviso n° 140, de 1° de junho de
1864, determinava, segundo anotou do
Desembargador Vicente Alves de Paula
PESSOA (1877), que “a pena de prisdo tem-
poraria, em que for comutada a de galés per-
pétuas, imposta a réus escravos, nao pode
ser convertida na de acoites’.

Por outro lado, o beneficio previsto no
Art. 311 do Cédigo Criminal, que previa a
comutacdo de galés temporarias em prisdo
com trabalho, n&o se estendia ao elemento
servil. E um réu escravo condenado a galés
perpétuas ndo podia beneficiar-se de um
segundo julgamento.

Perdigdo MALHEIRO (1976) elenca as
excecdes do direito relativamente aos escra-
vos: “1° O escravo ndo é admitido a dar quei-
Xa por si, mas por intermédio de seu senhor,
ou do Promotor Publico, ou de qualquer do
povo (se o senhor o0 ndo faz), como pessoa
miseravel; 2° N&o pode dar denlincia contra
0 senhor; 3° N&o pode ser testemunha jurada,
e apenas informante; 4° Quando réu ou acu-
sado, deve-se-lhe nomear defensor ou cura-

dor pelo Juiz do processo, se 0 senhor sendo
presta a isso como seu curador nato; 5° Que
nos crimes da Lei de 10 de junho de 1835,
assim como no de insurreicdo e quaisquer
outros em que caiba a pena de morte, ndo ha
recurso algum, mesmo o de revista;, 6° Que
em tais casos pode ser extraordinariamente
convocada sessdo do Jari para o julgamen-
to; 7° Que, todavia, se a condenagdo for em
pena capital (morte), ndo se deve esta exe-
cutar sem se decidir o recurso de graca ao
Poder Moderador”.

Essa Ultima disposicdo revoga o0 Decreto
de 11 de abril de 1829, que, “mandado ob-
servar pelo Av. de 26 de fevereiro de 1834,
ordenava que se executasse 10go a sentenca,
sem que fosse permitido nem mesmo o re-
curso de gracal”.

MALHEIRO (1976, p. 46-47) conclui que
“esta legislacdo excepciona contra 0 escra-
Vo, sobretudo em relacéo ao senhor, a aplica
¢do da pena de agoites, 0 abuso da de morte, a
interdicdo de recursos carecem de reforma’.

A esse propésito, lemos em um Recurso
apresentado em 1874 na Relacao do Maranhao:
“O escravo é um ente privado dos direitos
civis, ndo tem o de propriedade, o de liber-
dade individual, o de honra e reputacéo;
todo o seu direito como criatura humana
reduz-se ao da conservacao da vida e da
integridade do seu corpo; e sd quando o se-
nhor atenta contra este direito € que incorre
em crime punivel. N&o ha crime sem viola-
¢ao de direito”* (NEQUETE apud CASTRO,
1999, p. 338).

Como se justificaria entdo essa coexis-
téncia promiscua de ordenamentos no seio
de um regime que se queria liberal? E
MALHEIRO (1976) quem nos indica um ca-
minho. Por uma fic¢do juridica, o escravo
equivalia a coisa, pertencente a esfera de do-
minio de um senhor. N&o possuia persona-
lidade, sendo, portanto, privado de toda e
qualquer capacidade civil. O Direito Roma-
no que, a principio, reconhecia o direito de
vida e morte sobre o0 escravo, aos poucos foi
reconhecendo que o elemento servil ndo era
rigorosamente uma coisa, mas uma pessoa.
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MALHEIRO acrescenta que, “em inimeros
casos se fazem excegdes as regras € leis ge-
rais da propriedade por inconcilidveis com
osdireitos ou deveres do homem-escravo, com
0s principios de humanidade, e naturais. E
assim veremos que €, de um lado, errénea a
opinido daqueles que, espiritos fortes, ainda
que poucos, pretendem entre nés aplicar
cegamente e sem critério ao escravo todas
as disposicles gerais sobre a propriedade,
bem como, de outro lado, ndo o € menos a
daqueles que, levados pela extrema bonda-
de do seu coracdo, deixam de aplicar as que
devem sé-lo; apesar de que, em tal matéria, €
menos censuravel o procedimento dos Ulti-
mos’. E conclui: “Em todas as questdes, so-
bretudo e com especialidade nas que se re-
ferem a0 estado de livre ou escravo, deve-se
temperar com a maior equidade possivel o
rigor das leis gerais, sem todavia ofender
um direito certo, liquido e incontestavel de
propriedade, resguardando-o tanto quanto
seja compativel com a garantia e favor a li-
berdade. Nessa conciliacdo esta toda a difi-
culdade”.

A operacionalidade dava-se, a nosso ver,
pelo reconhecimento implicito da existén-
cia de dois ordenamentos. Temos assim a
féormula dada por um jurista da época que,
embora abolicionista, possuia escravos,
para se operar a calibragem do sistema sem
romper nem o ordenamento principal, cuja
norma maior era a prépria Carta de 1824,
de cariz liberal, nem o ordenamento “de ex-
cecao”. Desse modo, ficava resolvido igual-
mente o problema de possivel antinomia das
leis, de sua validade e eficacia

Enquanto nas Ordenacdes as penas
eram diferenciadas segundo a condicdo so-
cial do destinatério, no préprio corpo do
codigo, no Brasil Império, essas penas eram
diferenciadas no sistema legal ambivalen-
te: liberal, para os homens livres e libertos;
“de exce¢do”, para o elemento servil.

Ainda em seus comentarios ao Cédigo
Criminal, o Desembargador PESSOA (1877)
informa: “A Relacdo da Corte em Acérddo
n° 137, de 15 de junho de 1875, reformando

uma sentenga contra escravo, impds a pena
do médio do Art. 194 do Codigo Criminal e
converteu em 200 acoites e a trazer ferro ao
pescoco por 2 anos, unanimamente na for-
ma deste artigo”. E conclui: “Dizemos, como
sempre, que é barbara uma tal pena, que
deve ser revogada, sendo abolida de nossa
legislacdo, e trazemos estas e outras deci-
sdes no mesmo sentido, para que os juizes
uniformisem a decretacdo de acoites, sem
esguecer os principios de humanidade’ [sic].

3. Conclusao

N&o se pode, com efeito, escamotear o
carédter ideol6gico do Direito. O que seria a
lei, em definitivo, sendo projecdo da ideolo-
gia dominante no plano normativo, no am-
bito do ordenamento juridico? No Brasil
Império, o que se constata € a coabitacdo —
coabitacdo promiscua, bem entendido — de
uma infra-estrutura escravagista com uma
ideologia pseudoliberal. As leis ditas libe-
rais, a Carta de 1824 em primeiro lugar, ndo
passavam de um véu a encobrir o real verda-
deiro, fazendo avultar o real simplesmente de-
sejado, oreal ideol6gico. No plano tedrico, fica
intocada a classica correlacéo infra-estru-
tura/superestrutura. O pseudoliberalismo
€, aqui, apenas a articulacdo do contradito-
rio, dai por que néo se trata, de facto, de libe-
ralismo, mas de pseudoliberalismo simples-
mente...

Estava hipocritamente, assim, preserva-
do o liberalismo de fachada das elites do
Brasil imperial.

Notas

* Rememoramos o fato de que durante o Estado
Novo, quando os direitos fundamentais da pessoa
humana ndo eram respeitados, Heleno Fragoso,
atuando na defesa de Luis Carlos Prestes, dirigente
do Partido Comunista, evocou a lei de protegdo
dos animais em beneficio de seu cliente, ja que |he
eram negados legalmente os direitos fundamentais
(que sao direitos naturais constitucionalizados),
numa atitude de hiperbolizagdo da ironia. Num
sistema juridico autoritario como era o do Estado
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Novo, o grande criminalista tentou operar uma mu-
danca de padrdo de regulagem, para suprir uma
lacuna, fazendo apelo ao sarcasmo, quando o sis-
tema |he negava outra saida com vistas a decidibi-
lidade. Na intuicdo do advogado porventura o novo
padréo estaria baseado no principio do respeito a
vida animal...

2 Paulo José Leite FARIAS (1987, p. 24), em sua
Apostila de direito civil, parte geral, refere-se ao caso
“Riggs vs Palmer”, ocorrido em Nova York em 1899,
dado como exemplo por DWORKIN (1987, p. 24)
na obra Taking rights seriously: um legatéario assas-
sina seu testador; embora do ponto de vista legal
ele devesse beneficiar-se do legado, o juiz decidiu
de outro modo, operando uma mudanga no pa-
dréo de regulagem. Ignora o padréo de funciona-
mento do sistema fundado na lei, e passa para o
que poderiamos chamar de padré@o de “justica con-
tra legem”. O juiz justificou essa mudanga louvan-
do-se no principio segundo o qual a “ninguém apro-
veita sua propria torpeza’. FARIAS conclui: “Note-
se que — e esta a hipétese sobre a qual estrutura
DWORKIN sua exposi¢do — homicidio de quem
deixa heranga, praticado pelo herdeiro, afasta, em
razdo do principio, a incidéncia da regra de suces-
sdo que beneficiaria o homicida”.

3 No Brasil Império, houve um flagrante choque
entre dois dos trés ordenamentos existentes a épo-
ca o liberal (secular) e o canbnico. Tratou-se de um
conflito de jurisdicéo, a célebre “questdo religiosa’,
em que o primeiro ordenamento teve que se impor
ao segundo de forma dramética (Cf. BONAVIDES;
AMARAL, 1996).

4 Recurso apresentado por Raimundo José La-
magner Viana por intermédio de seu advogado Fran-
cisco de Melo Coutinho Vilhena.
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