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Capitulo 1

UM ESTUDO COMPARADO ENTRE DUAS DISTINTAS CULTURAS
JURIDICAS E A IMPORTACAO DA BARGANHA PROCESSUAL
PENAL: DA ANAMNESE AS CONDICOES PARA O TRANSPLANTE

1.1. PARA UMA “ARQUEOLOGIA” DA CULTURA JURIDICA BRA-
SILEIRA: OS VESTIGIOS MATERIAIS DA FAMILIA ROMANO-
-GERMANICA DE DIREITOS (PERMANENCIAS ERUPTURAS)

Os institutos e praticas judiciarias subjacentes ao conceito de barganha’,
como sucede com as demais praticas sociais, sdo dotados de historicidade.
Reconhecé-la, e dai conduzir a investigagdo comparada entre as culturas
juridicas concretas, é providéncia epistemologica indeclinavel. E, se é fato
que memoria, histéria e esquecimento estiao imbricados (Ricoeur), maior
razao assistira aquele que, sem descurar do carater seletivo da histdria (a
seletividade é-lhe, digamos, inerente), assentir que tao mais rico sera o in-
vestimento analitico quanto maior for o dominio das propriedades histdricas
do instituto examinado.

Assim é que, com o escopo de proceder a analise das culturas juridicas
brasileira e estadunidense, a fito de promover, ao fim, a critica ao transplante
da barganha, tem-se como de bom alvitre a realizagdo de uma espécie de
radiografia historica dos dois sistemas de direito que lhes conferem (as respec-
tivas culturas) fundamento. Vistoriemos, inicialmente, a familia do civil law.

O civil law, enquanto grande sistema do direito contemporéneo (Da-
vid, 2014; Losano, 2007) instalado - pois, com o transcorrer dos séculos,
nas mais variadas latitudes e longitudes -, fulcra-se no direito romano. Eis,
em formulaciao singela, o seu critério identificativo; liame - este vinculo ao
direito romano - que permite agrupar sob esse mesmo “signo” uma miriade
de ordens juridicas.

Nao obstante, releva consignar que, conquanto a tradi¢ao romana
apresente-se como estrutura fundacional sobre a qual se ergueram os mais

1.  Para compreender a abrangéncia atribuida ao conceito de barganha, ver Nota 1.
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diversos edificios juridicos, o seu desenvolvimento multisecular acabou por
operar um consideravel (e esperavel) distanciamento entre tais linhagens,
a depender de elementos varios, como os modos de recepgdo, as caracteris-
ticas de cada localidade, os regimes politicos vigentes, a organizagdo social, o
desenvolvimento econémico, a vigéncia do poder temporal, a maior ou menor
correspondéncia com institutos do direito erudito, etc. A ponto de, aqui como
alhures, estudiosos de quilate denunciarem a moderna fratura do iceberg do
civil law (recorro a metafora proposta por Taruffo) e, inclusive, questionarem
a validade cientifica, em dias atuais, do recurso aos chamados macrossiste-
mas, preferindo reconduzir o debate comparativo ao nivel dos ordenamentos.

De sorte que proponho, quero crer ndo com exagerada ousadia, uma
sintese entre o pensamento de René David e a linha argumentativa de Mi-
chele Taruffo, cuja elaboragao frastica (textual) faco nos seguintes termos:
ndo apenas a familia de direitos romano-germanica carrega as costas uma
longa histdria, vinculando-se ao direito romano, embora afastando-se, ja
em seu nascedouro, “da propria concepgao que se tem de direito, da que
era admitida no tempo de Augusto ou Justiniano”? como, igualmente,
essa propria “familia de ordenamentos” padeceu, com o tempo, de desdo-
bramentos sucessivos em membros cada vez mais afastados, de modo que
em seu painel genealdgico, em especial nos ultimos dois séculos, “revela-se
impositivo reconhecer a presenca de, no minimo, trés modelos fortemente
diferenciados (...) o modelo austro-alemao, o modelo franco-italiano e o
modelo espanhol™, cada qual decompondo-se em outros tantos modelos.

Em outros dizeres: o referente “familia” (no caso, civil law) exerce, hoje,
similar fun¢do de resgate (rememora¢ao) aquela desempenhada outrora
pelo referente “direito romano”: mais na condi¢do de rastro do que na de
totem (valho-me do icone para indicar o seu carater de perenidade, de culto
cristalizado, ndo perturbado pelo tempo). Pelo que conhecer tais vestigios
histdricos é condigdo necessaria — ainda que insuficiente — para a reconsti-
tuicao da cultura juridica brasileira.

Tendo isto em linha de conta, retomemos o fio. A génese da familia
romano-germanica enquanto tal - isto é, como corpo mais ou menos or-
ganizado - remonta aos albores do século XII d.C., a partir dos ingentes

2. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Col. Justica e Direito.
52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 33.

3. TARUFFO, Michele. Icebergs de Common Law e Civil Law? Macro-comparagdo e
Micro-comparagido Processual e o Problema da Verificagdo da Verdade. Trad. Hermes
Zanetti Jr. In: Revista de Processo, vol. 181, p. 167, 2010.
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esforcos empreendidos pela escola de eruditos da Universita di Bologna para
a “reconstrucao analitica da obra de Justiniano e a exegese dos textos assim
recuperados™. Cumpre registrar, no ponto, que o renascimento (Braudel)
dos estudos do direito romano nas universidades europeias nao se deu ao
acaso; pelo contrdrio, insere-se tal movimento intelectual, nos dizeres de
Boaventura de Sousa Santos®, no cerne mesmo do processo de tensao entre
regulacao da atividade econdmica e emancipagdo social.

As fraturas a nivel territorial, politico e social, notas caracteristicas da
sociedade feudal, tinham seu “duplo’, no ambito do direito, na pluralidade
de ordens juridicas simultaneamente aplicaveis. A atribulada confluéncia
entre estas varias ordens (direito canonico, direito feudal, direito real, lex
mercatdria, direito urbano) paga tributos a fragmentariedade e a miscige-
nag¢ao entre povos romanizados e germanicos, notando-se ora a mescla de
categorias juridicas, ora a sua mantenca em dominios distintos, na qualidade
de “direito erudito” e de “leis barbaras™.

Assim ¢ que o ressurgimento da urbe como polo comercial (a partir
do século X), acrescido do enriquecimento progressivo da classe social de
mercadores, tornou forgosa a reconfiguragao desse quadro juridico extrema-
mente cadtico, multiforme e arbitrario do sistema feudal. Nesse tocante, ha
de se concordar com Losano quando afirma que “o direito romano oferecia
a uma sociedade mercantil instrumentos juridicos mais adequados que os
dos direitos romano-barbaros de alta Idade Média™.

O aparecimento do direito como um saber autdbnomo inscreve-se,
pois, em contexto histdérico de ruptura com a pulverizagdo vigente e de
exigéncia por uma nova regula¢ao juridica da vida social, que se adequasse
aos interesses emancipatorios da classe nascente — classe que, se financeira-
mente protagonista, ainda desprovida de representacgao politica a altura. A
demanda por racionalidade, estabilidade e unicidade frente a um panorama
juridico disforme, complexo e anacrdnico esta no centro do renascimento

4. LOSANO, Mario. Os Grandes Sistemas Juridicos: introducao aos sistemas juridicos
europeus e extra-europeus. 12 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 52.

5. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Critica da Razao Indolente: Contra o desperdicio
da experiéncia. Vol. 1. 1* ed. Sao Paulo: Cortez Editora, 2017. p. 120-124.

6. BERMAN, Harold J. Direito e revolu¢io: a formagio da tradi¢éo juridica ocidental.
Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2004. p. 85-7.

. LOSANO, Mario. op. cit, p. 41.
8. Idem,p.51.
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dos estudos das compilagdes de Justiniano e da catedra, por Irnério, do
Corpus luris Civilis.

Através das glosas, tal empreitada ganha forga e se dissipa por outras
universidades da Europa, pelas maos de diplomatas, notarios e juizes forma-
dos em Bolonha, culminando na obra magna de Actrsio, que constituiu o
. . ~ . . »9

instrumento da aceitagdo do direito romano nos outros Estados europeus™.
O prestigio do direito romano nas universidades europeias tornou-se tao
notdrio que se elevou a nivel de disciplina fundamental, como se depreende
do excerto de René David:

Sob pena de se tornarem escolas locais de processo, sem prestigio,
sem irradiacdo e sem meios, as universidades deviam ensinar algo
diferente do direito local. Além disso, foi precisamente para superar
este direito local, para se elevar acima dos costumes atrasados e
insuficientes, que o renascimento dos estudos do direito romano
se produziu. Nenhuma universidade europeia vai tomar como
base do seu ensino o direito local consuetudinario; este, aos olhos
da Universidade, nao exprime a justi¢a, nao é verdadeiramente
direito.'’ (grifo nosso)

No ponto, faz-se importante um paréntese: a recep¢ao do direito roma-
no ndo ocorreu, convém frisar, em termos de mera adesdo, mas registrou-se
uma interpenetragdo entre costumes locais e principios do direito erudito.
Exemplo de tal entroncamento é o compéndio das Siete Partidas, em que o
monarca Afonso X, de Castela, intentou conciliar regras consuetudinarias
com os direitos romano e canonico. Ainda na esteira de David'!, é de se re-
conhecer que essa compilagdo teve profundos impactos na cultura juridica
ibérica, impelindo a peninsula na dire¢do da romaniza¢ao - o que, inclusive,
ressoou na colonizagao juridica da Ameérica Latina.

Recupero o fio. Por intermédio do trabalho dos glosadores, o direito ro-
mano foi restabelecido e acomodou-se bem aos propdsitos emancipatdrios da
nova classe de mercantes. No entanto, a aplica¢ao do direito romano classico
pelos juristas revelou-se, paulatinamente, demasiado rigida e excessivamente

9. Idem, p. 52.
10. DAVID, René. op. cit, p. 42.
11. Idem, p.57.
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fiel ao texto de Justiniano'?, e passou a nao mais coadunar-se, aos olhares de
uma burguesia entdo ja emancipada, com a realidade social do século XIV.

Neste instante, representada por Bértolo de Sassoferrato, desponta a
escola dos Pés-Glosadores ou Comentadores, que “via no direito romano a
ratio scripta, ou seja, um conjunto de principios que deviam ser adaptados a
realidade de cada Estado por meio de intervenc¢des que os Glosadores teriam
considerado inadmissiveis”’. Por meio de um estudo menos aferrado ao
direito romano e mais adaptavel as realidades locais, tornou possivel o apa-
recimento de novos ramos do direito, que, no entanto, eram sucessivamente
incorporados ao ius commune. E para o tal relacionamento entre permanéncia
e ruptura que Antonio M. Hespanha chama atencdo, quando afirma que
“unidade nao significa, neste contexto, homogeneidade, pois, mesmo neste
nivel da alta cultura, a ideia de um direito comum compatibilizava-se com
o reconhecimento de particularidades juridicas regionais (...)""*.

No ponto, é Hespanha mesmo quem recorda que a gradual submissao
do ius commune ao direito proprio dos reinos, ja em contexto de centraliza-
¢ao politica dos Estados Nacionais, “acontece, antes de mais, naqueles ramos
em que o direito romano nao podia trazer grande contributo (dada a maior
evolugdo do estilo de vida) - como o direito publico, o direito criminal e o
direito comercial” *. Ademais, este fortalecimento do poder soberano aliado
aos projetos de expansao ultramar acabaram por deslocar o “centro” orien-
tal-mediterraneo para o Ocidente europeu (Dussel) e por propelir os direitos
régios no sentido da consolidagao dos suso referidos ramos publicos'.

Este movimento simultaneo de descolamento do ius commune e aproxi-
magao entre as ordens juridicas do Continente Europeu calhou por fornecer,
gradativamente, as bases para o surgimento do direito natural racionalista.
Nao sobeja recordar, a pretexto das condigdes para o florescimento do jus-
naturalismo racionalista, também das intensas repercussdes da revolugio
cientifica de séculos XVI e XVII (Galileu e Descartes) para o exalcamento
da razdo humana a condi¢ao de pedra angular do direito.

A ideia de que leis naturais poderiam ser apreendidas por meio da
observacdo e do uso da razdo, a imagem das ciéncias da natureza, represen-

12. HESPANHA, Ant6nio Manuel. A Cultura Juridica Europeia: sintese de um milénio.
Coimbra: Edigoes Almedina, 2012. p. 213.

13.  LOSANO, Mdrio. op. cit, p. 54.

14. HESPANHA, Anténio Manuel. Ibidem, p. 115.

15. HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 232.

16. HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 241.
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tou, no ambito do direito, uma importante virada epistemologica. Nesse
toar, atilada a observagao de René David no que concerne a ruptura entre
o jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII e a escola dos pds-glosadores:

Abandonando o método escolastico, eleva a um alto grau a siste-
matizagao do direito, que ela [escola do direito natural] concebe de
modo axiomatico, eminentemente ldgico, a imitagdo das ciéncias.
Afastando-se daideia de uma ordem natural das coisas exigida por
Deus, ela pretende construir toda a ordem social sobre a conside-
racdo do homem (...)"

O direito natural racionalista, verifica-se, ¢ simbolo do rompante final
com a escolastica; afinal, se era imperativo secularizar a razdo humana, entdo
inconteste que esta ratio ndo mais poderia ficar jungida a ordem divina.

Um breve paréntese, por valioso ao exame ora empreendido: ao falar
de ruptura com a teologia escolastica, ndo ha como deixar de destacar dois
relevantes movimentos ideoldgicos. Em primeiro plano, o abalo das estrutu-
ras da filosofia cldssica com o pensamento do escolastico inglés Guilherme
de Ockham (século XIV). A navalha de Ockham, como ficou conhecido,
inaugura a via moderna'®, em oposi¢ao ao realismo tomista, e desafia a pro-
dugio do conhecimento dentro do paradigma realista’®. Em segundo plano,
mas ndo de menor importéncia, a legitimidade da Igreja Catdlica, enquanto
portadora singular da Verdade real, é posta em xeque ja em principios do

17. DAVID, René. op. cit, p. 46.

18.  Acerca da tensdo entre as duas vias, KUNZ salienta que: “A constante “luta entre as
duas vias”, isto €, o conflito entre os que sustentavam a “via moderna” (nominalismo)
e os “nominales” (terministae, conceptistae) e os “reales”, preenche todo este periodo
do tempo. Com a sua exagerada separagio entre a fé e a ciéncia, 0 nominalismo con-
tribuiu decisivamente para preparar a estrada aos inovadores do século XVI”. (KUNZ,
Armindo Antonio. Historia da Igreja: a Idade Nova (1303-1648). Taubaté: Instituto
Teoldgico SCJ, 1978. p. 45)

19.  Guilherme de Ockham desafia a tese prevalente, até entdo, do conhecimento enquanto
ato de revelagdo divina, para, com a formula¢do do nominalismo, afirmar que “o co-
nhecimento humano é condicionado ao contato direto ou indireto com algum objeto
ou dado da experiéncia” (GHISALBERTI, Alessandro. Guilherme de Ockham. Trad.
Luis A. de Boni. Porto Alegre: EPIPUCRS, 1997. p. 67). Tal ruptura ontoldgica com a
Verdade (paradigma ainda ndo rompido pelo processo penal), bem como a separagéo
entre filosofia/ciéncia e teologia/religido, sdo pontos fundamentais para compreender
a revolugdo cientifica do século XVI.
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século XVI, com a Reforma de Lutero®. Dois movimentos que sdo, por
assim dizer, enddgenos, eis que partem desde dentro da Igreja e objetam, a
seu modo, sua autoridade.

O jusnaturalismo racional, que teve em Hugo Grotius um de seus
expoentes, tem débito historico com as sucessivas rupturas operadas por,
entre outros, a navalha de Ockham, a Reforma de Lutero e a nova ciéncia de
Descartes e Galileu. Referida defluéncia avista-se quando, em De Jure Belli
ac Pacis, Grotius salienta:

A preservacio da ordem social, que sumariamente resumimos e

que se harmoniza com a inteligéncia humana, ¢ a fonte do direito
na verdadeira acep¢ao do termo [...] O que temos vindo a dizer

seria sempre valido, mesmo que admitissemos aquilo que s6 com
amaior perversidade pode admitir-se: que Deus néo existe, ou que
os assuntos dos homens O ndo preocupam (1964: 11-13, Prolego—
mena, Secgdes 6-11)*

Do excerto transcrito, constata-se a aludida influéncia (i) na busca por
um conhecimento seguro e coalescente com a inteligéncia humana, em opo-
sicao a certeza/verdade absoluta - contrapondo-se, desse modo, a postura
dos tomistas; (ii) na desvinculacao com as leis divinas, a exibir uma nova
ordem social que devia de assentar-se sobre a razdo humana; (iii) no carater
tendencialmente universal e imutavel do direito natural, pois fundado em
idéntico principio ideal (Vico), ainda que os suportes fisicos — os direitos
positivos — sejam distintos entre si.

Com relagdo aos éxitos alcangados pela escola do direito natural de
séculos XVII e XVIII, René David adverte que

20. Ao mesmo tempo tributdrio e critico do ockhamismo, Lutero propde a retomada
da centralidade do estudo da Escritura Sagrada e desafia a autoridade pontificia — a
época, o papa Ledo X -, denunciando a “detestavel tirania dos clérigos com relagdo
aos leigos” (LUTERO, Martinho. Do Cativeiro Babilonico da Igreja. Trad. Martin
N. Dreher. Sao Paulo: Martin Claret, 2007. p. 106.), bem como afirma que “a Palavra
de Deus se encontra em uma situagdo incomparavelmente mais alta que a Igreja, a
qual, como criatura da Palavra, nido pode determinar, ordenar ou fazer, mas ela deve
ser regida, ordenada e estabelecida” (Idem, p. 1001).

21. GROTIUS, Hugo. De Jure Belli Ac Pacis. 1964, p. 11-3 apud SANTOS, Boaventura
de Sousa. A Critica da Razdo Indolente: Contra o desperdicio da experiéncia. Vol.
1. 1* ed. Sao Paulo: Cortez Editora, 2017. p. 125.
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Em primeiro lugar, fez reconhecer que o direito devia estender-se
a esfera das relagdes entre os governantes e governados, entre a
administragdo e os particulares.

(...)

O segundo éxito espetacular da escola do direito natural foi a
codificacao. (...) A codifica¢do liquidard os arcaismos que muito
frequentemente se perpetuaram; ao mesmo tempo, ela pora fim a
fragmentacdo do direito e a multiplicidade dos costumes, que sao
muitas vezes um obstdculo na pratica, e para os quais se tornou
impossivel, na época, fornecer uma justificagao. *

Difiramos o segundo éxito para momento posterior, quando a aborda-
gem centrar-se-a no processo de codificagao. No que toca a relagao entre
governantes e governados, contudo, é certo que “a substituicdo de uma
estrutura mental teoldgica por uma outra dominada pelo novo pensamento
cientifico” implicou a exigéncia por uma justificagao nao teoldgica do po-
der; uma justificagdo, em dltima instdncia, que prescindisse uma qualquer
evocacao divina.

A esse respeito, a consolidagdo do direito publico enquanto ramo do
saber autdbnomo deve, e muito, a preméncia, por respaldar uma nascente
ordem social e politica; esta, ndo podendo mais se estear em leis divinas,
haveria de ser concebida como obra de individuos que optaram racional-
mente por limitar suas liberdades naturais e se submeter a um Estado mais
capacitado a preserva-las. Nesse ponto, Geraldo Prado explana que “o crime
como violagao das regras elementares do contrato social serd tratado como
consequéncia obrigatdria do reconhecimento de uma igualdade de todos os
homens, comprometendo a responsabilidade de cada um na assun¢ido de

sua coexisténcia com os outros’.

As teorias modernas do contrato social sdo, dessarte, “fruto do debate
sobre o direito natural racionalista, do qual, evidentemente, partem, e de
se considerarem parte da nova ordem social e politica e do novo método
cientifico moderno de analise da realidade®. Inserem-se no contexto de
reconhecimento especulativo/teérico de um estado natural, no qual os indi-
viduos frufam de sua liberdade inata — quer tal gozo conduzisse a um estado

22.  DAVID, René. op. cit., p. 65-6.

23. HESPANHA, Ant6nio Manuel. Ibidem, p. 313.

24. PRADO, Geraldo. Transagio Penal. 12 ed. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2015. p. 156-7.
25.  SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit., p. 129.
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de crueldade ou de paz; entretanto, por um ou outro motivo, voluntariamente
decidiram firmar um pacto entre si, com vistas a instituir a sociedade civil,
nesse ato delegando parcela de suas prerrogativas naturais ao soberano em
troca da tutela de seus interesses legitimos.

O pacto social, ainda que encarado como mero artificio teérico ou ex-
pediente discursivo, conota a propensdo dos pensadores politicos modernos
a recorrer a metafora da negocia¢io como forma exclusiva, axiomatica,
singular a se cogitar a problematica da transicdo entre estado de natureza e
sociedade civil. O reconhecimento da poténcia alinhadora do pacto social
posiciona o debate juridico, desde o instante inaugural da sociedade politica,
em termos de modalidades de negociagdo, invocando ora o consentimento,
ora a vontade soberana, ora a autoimposi¢do, mas recusando-se, em todo
caso, a aceitar um estado de anomia.

Em Hobbes, cujo pensamento politico aflorou em meados do século
XVII, pronuncia-se o carater belicoso do estado de natureza (“guerra de
todos contra todos”) em face do qual devém justificavel, e inclusive deseja-
vel, a presenca de um soberano com poderes absolutos e capaz de garantir
a paz social, impondo-se de si e por si como autoridade maxima. O autor
empenha-se para apresentar uma legitimagdo original ao poder politico:
ainda dentro do paradigma absolutista, o contratualismo hobbesiano marca
a renuncia do povo “ao estado de natureza - ou seja, a liberdade total e a
igualdade que necessariamente conduz a guerra de todos contra todos - e
cria uma sociedade civil baseada na soberania absoluta do Estado que, em
vez de liberdade e da igualdade, garante a paz, a autoridade efectiva (...)”%.

Para este autor, a assinatura do contrato implicava o automatico decesso
do direito natural a vista da fundagao da sociedade politica, “justamente por-
que, uma vez instituido o soberano como unico legislador, ndo haveria lugar
para qualquer direito que nio tivesse origem nele””. O direito civil, nesta
perspectiva, cinge-se a vontade da autoridade soberana; paradoxalmente, a
negociagdo politica, condigdo necessaria ao firmamento do pacto, exaure-se
no mesmo atimo da “anuéncia” (visto que inexiste negociagao possivel entre
o soberano e seus suditos; hd, sim, dever de irrestrita obediéncia destes para
com aquele).

Ao seu turno, Rousseau elabora a teoria da vontade geral em meados
do século XVIII. Em seu contratualismo, consigna que a sociedade civil

26. Idem, p. 133.
27. HESPANHA, Ant6nio Manuel. op. cit, p. 317.
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configura forma de sobrelevagdo humana se comparada ao estado de na-
tureza, na medida em que, por meio da associagdo em comunidade, torna
possivel aos individuos potenciar as suas liberdades. Neste pensar, o Estado
repontaria ndo como o Leviata, mas como ente garantidor da vontade geral
e fomentador da aludida emancipa¢do do homem?.

Em Rousseau, o ato do contrato também funda a sociedade politica;
mas, fa-lo atribuindo a propria comunidade a soberania, e nao a depositando,
sendo de modo secundario, no Estado. Com efeito, dado que a soberania é
do povo, o direito torna-se autoimposto ao corpo social por meio da expres-
sao da vontade geral; pelo que, para Rousseau, a subscri¢gdo do pacto nao
encerra, como em Hobbes, a possibilidade de concerto, mas, ao contrario,
expande os horizontes politicos da negociacao.

Realizado o giro pelos contratualistas — com a ressalva de que Locke sera
detidamente examinado no subcapitulo vindouro -, recobremos o segundo
éxito espetacular da escola do direito natural, que havia sido deixado em
aberto. A esse propdsito, convém registrar a adverténcia de Hespanha, ao
falar da escola do jusnaturalismo, para o fato de que foi a sua “conce¢ao indi-
vidualista e voluntarista (...) que modelou os conteudos dos codigos civis do
século, bem como uma boa parte dos nossos manuais de direito privado” *

A investigagio, pois, do processo de codifica¢ido. Neste passo, interessa
notar que, se o Iluminismo legou ao ocidente, é fato, um dilatado campo
de negociagao politica para grassar, ao mesmo tempo acabou por encistar
a possibilidade de negociagdo em formas juridicas regulares, controlaveis e
previsiveis. A codificagdo, enquanto expressao cientificizada de um direito
racional, revelou-se o meio por exceléncia para se conferir a visada regula-
ridade, controle e previsibilidade a ordem sociopolitica.

Advém o largo movimento de codificagao operado no século XIX — com
destaque ao Cédigo Civil Napolednico de 1804 e, ja em seu ocaso, no Cédigo

28.  “A passagem do estado de natureza ao estado civil produz no homem uma mudanga
consideravel, substituindo em sua conduta o instinto pela justica e conferindo as
suas agdes a moralidade que antes lhes faltava. S entdo, assumindo a voz do dever o
lugar do impulso fisico, e o direito o do apetite, 0 homem, que até entdo nio levara
em conta senio a si mesmo, se viu obrigado a agir com base em outros principios e a
consultar sua razdo antes de ouvir seus pendores. Conquanto nesse estado se prive de
muitas vantagens concedidas pela natureza, ganha outras de igual importancia: suas
faculdades se exercem e se desenvolvem, suas idéias se alargam, seus sentimentos
enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto (...)” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O
Contrato Social. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 25-6).

29. HESPANHA, Anté6nio Manuel. op. cit., p. 321-2.
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alemao de 1900 — como um credivel marco regulatério dos ideais cientificos
do direito moderno, na medida em que viabilizou o agrupamento de leis
abstratas e universais (caracteres, a abstracdo e universalidade, comuns as
ciéncias da natureza) em um unico documento escrito, de maneira organi-
zada e sistematica. O cardter universal das leis codificadas ajuda a explicar
sua exitosa dispersdo pela Europa e sua “expansao além da Europa”™, quer
por meio da recepgdo, quer pela coloniza¢ao ultramar — o que impactara
deveras no Iluminismo juridico luso-brasileiro (Neder®).

O periodo de legiferacdo, anotemos, é decisivo para a histéria da fa-
milia de ordenamentos romano-germanica, porquanto oportuniza que a lei
positivada pelo Estado assume o posto de fonte primeira do direito, liqui-
dando quaisquer resquicios de uma indesejavel mixordia juridica (refiro-me
aquele caos normativo resultante da pluralidade de direitos e costumes
locais). A lei, considerada obra-mor da racionalidade humana, granjeara
centralidade nos ordenamentos juridicos do civil law e sua interpretagao
e aplicacdo deverdo ser as mais fiéis a vontade do legislador, depurando-a
de qualquer consideragao de ordem ética, religiosa, politica, metafisica — o
cientificismo e estatismo estdo bem denotados, por exemplo, na escola da

exegese francesa do século XIX, que considerava ser o juiz mero “bouche
delaloi” (“boca dalei”).

Tal processo de codificacao, com a definitiva elevacio da lei escrita a
patamar de nucleo da ordem politica, encerra o triunfo do polo da regulagdo
sobre o da emancipagdo, ao enclausurar esta ultima a condi¢ao de “promes-
sa ndo realizavel”. A Revolu¢ao Francesa da-nos bem a medida: o apelo da
burguesia a todo arsenal discursivo da “Liberté, égalité, fraternité”, lema
usado a pretexto de cooptar o tiers état (Terceiro Estado), converte-se, no
instante seguinte a “tomada da Bastilha”, em for¢a reacionaria, mobilizando
semelhante armaria justamente para refrear o processo revolucionario que

antes havia incitado.

Por intermédio do mito do contrato social e do processo de codifica-
¢d0, a burguesia pdde estimular o sentimento de solidariedade social, a fim
de mobilizar as massas, para depois, alcancado seu desiderato, sufocar a
apeténcia emancipatoria das classes subalternas. Nessa esteira, ao sublinhar
a tensdo entre regulagdo e emancipagao na modernidade, Boaventura de
Sousa Santos afirma que

30. DAVID, René. op. cit., p. 77.

31. NEDER, Gizlene. lluminismo juridico-penal luso-brasileiro: obediéncia e submissao.
Colegao Pensamento Criminoldgico n° 04. 2¢ ed. Brasil: Editora Revan, 2007. 256p.
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... a0 entrar na posse desta heranca, o Estado minimizou os ideais
éticos e as promessas politicas de modo a ajustar uns e outros
as necessidades regulatorias do capitalismo liberal. A soberania
do povo transformou-se na soberania do Estado-nagédo dentro de
um sistema inter-estatal; a vontade geral transformou-se na regra
da maioria (obtida entre as elites governantes) e na raison détat; o
direito separou-se dos principios éticos e tornou-se um instrumen-
to ddcil da construgao institucional e da regulagdo do mercado;
a boa ordem transformou-se na ordem tout court.”” (grifo nosso)

E o autor portugués prossegue, assinalando que

O Estado liberal encontrou no caos dai resultante [das contradi-
¢des do desenvolvimento capitalista] a justificagdo para impor um
modo de regulagiao que convertesse as pretensoes mais inequivo-
camente emancipatdrias do paradigma em anomia ou utopia e,
portanto, em qualquer dos casos, em perigo social.** (grifo nosso)

Em suma, o século XIX consolida — ndo sem resisténcia — a hegemo-
nia da classe burguesa. No campo do saber, da azo ao estabelecimento do
positivismo*. Neste novo paradigma epistemologico, o direito, para ser
considerado ciéncia, teria de “cultivar métodos objetivos e verificaveis, do
género dos cultivados pelas ciéncia ‘duras, dela devendo ser excluidas todas

as consideragdes valorativas (politicas, morais)”*.

Destarte, o positivismo juridico, fundador de uma Ciéncia do Direito
em sentido estreito, visara a declinagdo de qualquer consideragdo de natureza
metafisica ou ética e a elabora¢ao de um sistema que seja autorreferente,
fechado, que se legitime a si proprio. As marcas indeléveis de tal corrente de
pensamento sdo profundamente identificadas até os dias atuais, no ensino
e na pratica, promanando dela, é bem verdade, um campo fértil para os
avangos civilizatérios — se comparado ao estado de coisas pregresso — mas
implicando o decaimento de um sem-ntiimero de compromissos epistémicos
e politicos que o Direito deixou em aberto.

32.  SANTOS, Boaventura de Sousa. op. cit, p. 140.

33. Idem.

34. Relativamente a ado¢do do método cientifico do positivismo nas ditas “ciéncias sociais’,
e, em especial, no direito, ver WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Mo-

derno. 22 ed. revista. Trad.: A. M. Hespanha. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian,
1967. p. 497-505.

35. HESPANHA, Ant6nio Manuel. op. cit, p. 399.
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Efetuado o tracejo histérico das linhas mais relevantes da familia roma-
no-germanica - ressalvando-se que, no item 1.4, serdo tratados o capitalismo
organizado e a globalizagao -, importa escrutar o percurso luso-brasileiro e
situar o Brasil nesse processo historico que o filia a tradigdo do civil law. A
analise favorecerd, em momento oportuno, a demonstra¢io da incompati-
bilidade dos mecanismos negociados com a cultura sobre a qual se assenta
a ordem juridica brasileira.

Sem a pretensdo de exaurir a histéria do direito portugués, dotada, é
sabido, de enorme riqueza historiografica, o itinerario a que se propde a tese
partira da romanizac¢do do direito ibérico, a partir do século XIII, com os
manuscritos Fuero Real e Siete Partidas na vigéncia do reinado de Afonso
X de Castela. Com efeito, estes diplomas lograram enorme influéncia na
Peninsula Ibérica até o século XV, eis que possibilitaram a aglutinacao do
direito romano e das glosas (“direito erudito”) com os costumes e praticas
locais em um s6 suporte documental.

Em Portugal, a recepgdo do direito romano ocorre “por meio dos por-
tugueses que foram estudar na Italia. E sua difusao se deve, principalmente,
a universidade fundada, em 1290, por D. Dinis, em Lisboa, e, mais tarde,
transferida para Coimbra™*. Em paralelo, contudo, a esse acolho ao direito
romano, sucederam movimentos de remodelagdo do direito can6nico e de
manutengdo/continuidade das praticas costumeiras, o que explica a indi-
gitada confluéncia entre caracteres dos direitos romano, canoénico e local.

A esse respeito, elucida Antdonio M. Hespanha que

Na falta de expressa previsdo das fontes de direito justinianeu ou
de direito canénico, apelava-se para o direito doutrinal dos glosa-
dores ou dos comentadores. Em primeiro lugar, para a Glosa de
Acursio e, na insuficiéncia desta, para a opiniao de Bartolo, ainda
que contrariada por outros doutores, pois o rei, por o ouvir dizer
a letrados, a tinha tida como a habitualmente mais conforme a
boa razio (...)%

A partir do século XV, as Ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Fili-
pinas, pela ordem, sintetizariam o esfor¢o a fito de promover um direito
comum, no qual as tensdes entre as diversas ordens juridicas pudessem ser
amainadas e se tornasse viavel concatenar efetivamente as leis do Reino com

36. ALVES,]. C. M. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista
da Faculdade de Direito, Universidade De Sao Paulo, 88, 1993. p. 187.

37. HESPANHA, Ant6nio Manuel. op. cit, p. 273.
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os direitos romano e canonico, ainda que, como visto acima, num sistema
de subsidiariedade’®.

A guisa de adicionar uma camada de complexidade, as conquistas
ultramar de Portugal, em ambiéncia de mercantilismo acumulativo e de
consolidagdo dos Estados Nacionais, deveriam conduzir, ao menos no pla-
no virtual, a expansdo do direito europeu para as terras recém-colonizadas
(instituindo, com isso, um outro campo tensional entre metrépole e colonia).
Digo virtualmente, pois, desde cedo, Portugal empenhou-se para estatuir
dois regimes juridicos distintos: as Ordenagdes e leis da metropole para a
gente portuguesa, de um lado; e o dominio violento e adestrador dos capitaes
donatarios e das missoes jesuiticas, de outro. Alids, ilustrativa a observacao
de Alfredo Bosi no sentido de que “(I)ei, trabalho e opressao sdo correlatos
sob o escravismo colonial™.

Nessa esteira, Hespanha bem resume o embaraco entre os citados re-
gimes juridicos, quando assinala que

no Ultramar, a guerra justificava-se ainda por alargar a fé e o reino
(“reconquista” e “cruzada”). Era a guerra mais legitima, e também
menos regulada e mais feroz: a guerra “sem quartel”, que se podia
mover contra rebeldes, infiéis ou barbaros. Este imaginario da
guerra devia ser dominante entre os colonos, nomeadamente
entre a nobreza e os militares. Para estes, os nativos eram inimi-
gos, facilmente equiparaveis a barbaros, contra os quais tudo era
permitido. Esta contraposicdo entre a ideologia da unidade do
género humano (temperada pela ideologia da civilidade-rus-
ticidade) e a da guerra (de cruzada, ou de conquista) explica a
tensdo, muito evidente no Brasil durante toda época colonial,
entre alegislagdo do reino que proibia a escravizagao dos nativos

38. A proposito, Alves registra que “Como nessas fontes subsididrias avultava o direito
romano, foi este largamente utilizado em Portugal até a segunda metade do século
XVIII, e ndo apenas serviu para preencher as lacunas do direito portugués, mas
também pelo prestigio de que desfrutava como ratio scripta, foi usado, com bastante
frequéncia, contra textos expressos das Ordenagdes, generalizando o entendimento
de que as normas do direito lusitano que lhe fossem contrarias deveriam ser inter-
pretadas restritivamente, ao passo que as com ele conformes seriam extensivamente
compreendidas” (ALVES, J. C. M. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos
dias atuais. Revista Da Faculdade De Direito, Universidade de Sdo Paulo, 88, 1993.
p. 188).

39. BOSI, Alfredo. Dialética da colonizacao. 4* ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2001. p. 24.
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e as pretensdes esclavagistas e de exterminio normais entre os
colonos (“bandeirantes”, guerras “dos barbaros”)* (grifo nosso)

Evidencia-se, no ponto, a latente contradi¢ao entre a legislagao do rei-
no e o direito vigente na colonia; tal antinomia é, para nds, a reveladora do
défice congénito de quaisquer narrativas que pretendam explicar a formacao
da cultura juridica do Brasil em termos de mero continuismo com Portu-
gal. Para muito além da influéncia do direito portugués, a “historia real do
Direito [Penal] em nossas terras se revela por tras de pelourinhos, senzalas,
acoites e chibatas, execugdes publicas e autos de fé’*'.

E, conscientes do enraizamento da escraviddo no imo da ordem social e
politica da colonia (e ndo s6 da coldnia, visto ter o Brasil abolido a escravatura
quando ja independente, em 1888), ndo ha como concebermos a formacao
da cultura juridica brasileira dissociada desta lamentavel e violentissima
mancha historica.*?

Voltemos a andlise do direito portugués, com vistas a podermos de-
tectar as ressonancias deste na formagao da cultura juridica brasileira, nao
olvidando jamais o jogo de forga entre a producao discursiva e as praticas
socioculturais — notadamente, as judiciarias.

Com efeito, se as Ordenagdes se esforgaram por reunir em seu bojo os
direitos romano e canonico, a revolucao cientifica, que varreu a Europa no
século XVTI, e a ascensdo do jusracionalismo, acarretaram a necessidade de
redesenho das bases do direito portugués: ante a secularizagdo da ordem
social, impunha-se a revisao do sistema de fontes do direito, em que se pres-
tigiasse a razdo humana em detrimento de antigas opinio dos glosadores e
comentadores (Acursio e Bartolo).

Nesse diapasdo, Neder e Cerqueira Filho lecionam que a inser¢ao no
“paradigma legalista, que toma o primado da lei como eixo da articulagao

40. HESPANHA, Ant6nio Manuel. op. cit, p. 291-2.

41. PRADO, Geraldo. Transa¢io Penal. 1° ed. Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2015. p. 162.

42.  BOSI, Alfredo. op. cit, p. 195. Merece a pena, por oportuno, um destaque a obser-
vagdo de Bosi: “O par, formalmente dissonante, escravismo-liberalismo, foi, no caso
brasileiro pelo menos, apenas um paradoxo verbal. O seu consércio s6 se poria como
contradigdo real se se atribuisse ao segundo termo, liberalismo, um contetido pleno e
concreto, equivalente & ideologia burguesa do trabalho livre que se afirmou ao longo
da revolugio industrial européia”
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do campo politico e ideoldgico, anunciava, na virada do século XVIII para
o XIX, a necessidade de adotar cddigos criminal e civil modernos™.

Assim, neste contexto, no fim do século XVIII, Marqués de Pombal ini-
cia uma reforma juridica em Portugal, com destaque para a Lei da Boa-Razdo,
de 1769, e para a reforma universitaria, de 1772. No tocante a primeira, ha
de se observar com o historiador portugués:

A Lei da Boa Razao, de 18/08/1769, reviu todo o sistema de
fontes de direito no sentido de tornar o direito mais certo, ou
porque estava fixado nalei do Estado, ou porque estava organizado
em sistemas orientados por grandes principios. Isto equivalia a
proscricao do direito doutrinal e jurisprudencial que, como se
sabe, constituia a espinha dorsal do sistema do ius commune;
assim, bane-se a autoridade de Bartolo, de Acursio e da opinio
communis doctorum, o mesmo acontecendo com a vigéncia do
direito canonico nos tribunais comuns. Mantém-se a autoridade
subsidiaria do direito romano, mas apenas quando este fosse con-
forme a Boa Razao, ou seja — como se esclarecerd depois nos Esta-
tutos da Universidade — aos principios juridico-politicos recebidos
nas nagoes “polidas e civilizadas” (...) Numa palavra, institui-se
o monopolio da edigao do direito a favor da lei do soberano,
monopolio apenas temperado pela possibilidade de invocacdo dos
principios de direito natural, nomeadamente daqueles que tinham
sido incorporados na legislagdo dos novos Estados iluministas.**
(grifos nossos)

Quanto a reforma do ensino juridico, esta foi responsavel por intrometer
nos quadros da Universidade de Coimbra o estudo do direito portugués, nos
ditames do ideario jusracionalista (em que ha uma busca pela identidade
portuguesa), bem como “forneceu critério pratico para se aferir a conformi-
dade do direito romano com a boa-razdo: era o acolhido pelos mais ilustres
representantes do usus modemus pandectarum”* — vale frisar, no ponto, que
a nova cadeira de direito patrio, dado seu relevo, fora ocupada por um dos
juristas mais renomados a época, Pascoal de Melo Freire.

43. NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Os filhos da lei. Revista Brasileira
de Ciéncias Sociais, vol. 16, n. 45, 2001. p. 114.

44. HESPANHA, Anténio Manuel. op. cit, p. 350.
45.  ALVES, J. C. M. op. cit, p. 189.
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No Brasil, as reformas pombalinas também se fizeram sentir: o Marqués
“ordenou a consolidagao dasleis brasileiras e reformou o sistema judiciario”,
bem como “facilitou o acesso de brasileiros as universidades portuguesas, das
quais muitos jovens voltaram embebidos de idéias liberais que prepararam os
movimentos independentistas no Brasil”*. Nesse tocante, confirma-se que
a Independéncia, em 1822, é em muito tributaria da influéncia iluminista
sobre as elites locais, que iam a Portugal estudar e retornavam impregnadas
de um espirito liberal. Em relagao a esse movimento, Ruth Gauer atesta que

A construgio do pensamento brasileiro foi mediada por Coim-
bra. Se, por um lado, os portugueses foram habeis na recriacao
do mundo portugués no Brasil pela miscigenagao, por outro essa
habilidade se produziu também com relagdo a normatizagio dos
costumes e a formagao superior dos “colonos” brasileiros, na
Universidade de Coimbra. Na visdo de Joaquim Nabuco (1982):
“(...) pertencemos a América pelo sentimento novo, flutuante de
nosso espirito, e a Europa pelas camadas estratificadas do nosso
espirito” (...) A formagao em Coimbra foi essencial para garantir
aeuropeizacio das camadas dominantes e de outros segmentos
sociais na colonia.” (grifos nossos)

Demais disso, convém lembrar que a fuga da familia real e de parte
consideravel do aparato técnico-burocratico da Corte lusitana ao Brasil, em
1808 - pos invasdes napolednicas em Portugal -, repercutiu favoravelmente
aos ideais de emancipagdo difundidos nas elites locais, o que culminaria,
pouco mais tarde, no processo de independéncia.

A dubiedade entre dominagdo colonial (permanéncia) e liberalismo
iluminista (ruptura) simboliza a faceta do novo Brasil, que havia sido recém-
-empossado como nagdo independente. O direito nao escapa a essa ambi-
guidade; antes, é por meio dele que ela se afirma. Exemplo mais acabado é
a promulgacao, em outubro de 1823 - portanto, logo apds a independéncia
—, de uma lei na qual se estabelecia que “permaneceriam vigentes as Orde-
nagdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e resolu¢des promulgados pelos

46. LOSANO, Mirio. op. cit, p. 269-270.

47.  GAUER, Ruth Maria Chitté. A contribui¢ao portuguesa para a construc¢do da sociedade
brasileira. Revista de Historia das Ideias do Instituto de Historia e Teoria das Ideias.
Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra. Vol. 19, 1998. p. 586. A respeito da
construcao do Estado brasileiro, sugere-se artigo da mesma autora: Violéncia e medo
na fundag¢io do Estado-Nagdo. Civitas - Revista de Ciéncias Sociais. Ano 1, n° 2,
dezembro de 2001, p. 79-98.
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reis de Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto ndo se organizasse um
novo Cddigo, ou nao fossem eles alterados™®; ou seja, a promogao da rup-
tura politica cristalizou, paradoxalmente, a manutengdo do regime juridico
pré-iluminista da metrdpole, ainda que com carater transitdrio.

Por sua vez, no tocante ao ensino juridico pés-independéncia, explica
Hespanha:

Depois da Independéncia, o Brasil cria as suas proprias escolas
de direito, com a cautela de que isso ndo pulverizasse a harmonia
ideoldgica que a comum pertenga a academia de Coimbra tinha
garantido até entdo. A Carta de lei de 11 de agosto de 1827 insti-
tuiu os cursos de direito em Sao Paulo e Olinda (transferido para
o Recife, em 1854). A matriz coimbra nao se alterava muito: a
formagao juridica continuava a assentar num caldo jusnaturalista
(direito natural, direito publico universal, direito das gentes), agora
combinado com a influéncia da doutrina francesa do primeiro
quartel do século XIX, e com o novo direito do reino (analise da
Constituicao do império, direito civil patrio).*

Destacam Neder e Cerqueira Filho® que, em 1827, surgirdo as primeiras
faculdades de direito — em Pernambuco e Sdo Paulo - embebidas no ideério
iluminista lusitano, vide as reiteradas mengdes dos estatutos das universi-
dades brasileiras ao Estatuto da Universidade de Coimbra.

Entretanto, se ¢ verdade que foram engendradas novas condi¢des para
a produgio do conhecimento cientifico, com intensa propagacao de valores
universalizantes e formagdo de centros culturais urbanos, igualmente o é a
manutengdo do pensamento racista escravocrata e a negacao cabal da alteri-
dade - nalinha de Dussel’’, lobriga-se a negagdo da alteridade nao sé como
“negacdo eurocéntrica do Outro’, mas como internalizagao, pelo “Outro’, da
negacao a si proprio.

48. ALVES,]. C. M. op. cit, p. 186.

49. HESPANHA, Ant6nio Manuel. op. cit, p. 427.

50. NEDER, Gizlene; CERQUEIRA FILHO, Gisalio. Formacao Juridica e Historia das
Faculdades de Direito em Portugal e no Brasil. In: Direito em Movimento, Rio de
Janeiro, v. 16 — n. 2, p. 106-136, 2° sem. 2018

51. DUSSEL, Enrique. Etica da Libertagio: na idade da globalizagio e da exclusio. 4° ed.
Petrépolis: Editora Vozes, 2012, 672p. - especial destaque para a Sec¢éo 2, intitulada
“O Sistema-mundo’: Europa como centro’ e sua ‘periferia’. Além do eurocentrismo’”.



Cap.1 - UMESTUDO COMPARADO ENTRE DUAS DISTINTAS CULTURAS JURIDICAS 35

O Brasil, que constava do front da modernidade ao cindir com a me-
tropole, nao foi capaz de romper com o familismo patriarcal e escravista:
para dialogar com Gilberto Freyre®, a nova légica urbana apenas substi-
tuiu a senzala pelos sobrados e mucambos, mantendo, contudo, andloga
estrutura de domina¢ao. As novas escolas de direito, conciliando praticas
discursivas alinhadas a modernidade com vetustos preconceitos e ostensivas
formas juridicas de exclusao, inserem-se nesta conjuntura como instituicdes
mantenedoras de uma ordem que legitimasse essa aparente contradi¢ao. A
proposito, é mais uma vez Alfredo Bosi quem nos alerta para o fato de que
“uma linguagem ao mesmo tempo liberal e escravista se tornou historica-
mente possivel™.

Nesse turbilhdo, em que se chocaram tendéncias liberais e conserva-
doras, surgiu, sob coordenagdo de Bernardo Pereira de Vasconcelos e José
Clemente Pereira, o projeto do que viria a ser o Cédigo Criminal de 1830
- codigo este que sofreu explicita influéncia do projeto lusitano de Pascoal
de Melo Freire, aquele catedratico que ha pouco referimos. As discussdes
para a elaboragdo do projeto evidenciam a tentativa de harmonizar discurso
moderno - antenado com as tendéncias pos-revoluciondrias — e recrudes-
cimento punitivo, principalmente através das penas cruéis aos escravos™.

Em nosso sentir, assiste razdo maior a citada historiadora brasileira
quando afirma ter sido fundamental o pronunciamento de Bernardo Vas-
concelos, “porque encaminhou uma solu¢ao que, aparentemente, apontava
para uma conciliagdo: concluiu pela retirada da pena de morte, tal como
queriam seus oposicionistas, mas manteve a pena de morte (como dissemos,
para os escravos rebelados)”**. Em tal discurso, valendo-me da formulagdo de
Bosi, patenteia-se o congragamento aparentemente ilégico entre linguagem
liberal e escravista, progressista e conservadora.*

52. A referéncia aqui é feita a duas obras: FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala:
Formagdo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 482 ed. rev. Sdo
Paulo: Global, 2003; e ainda FREYRE, Gilberto. Sobrados e mucambos: decadéncia
do patriarcado e desenvolvimento do urbano. 16° ed. Sdo Paulo: Global, 2006.

53.  BOSI, Alfredo. Ibidem, p. 212.

54. NEDER, Gizlene. Degredo e pena de morte no Brasil Império In: ANPUH - XXV
Simpoésio Nacional de Histéria — Fortaleza, 2009. p. 5.

55. Idem,p.7.

56. No que diz respeito ao tratamento “diferenciado” concedido aos escravos, vale co-
lacionar alguns excertos do projeto final do Cédigo Criminal, que comprovam essa
postura ambivalente:

“Art. 60. Se o réo for escravo, e incorrer em pena, que nio seja a capital, ou de galés,



