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DIREITO (ROMANO) E (BOA) RAZAO: UMA ANALISE DO TRATAMENTO
JURIDICO DA ALFORRIA NO ENSAIO A ESCRAVIDAO NO BRASIL DE
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Resumo

O artigo tem por objetivo oferecer uma contribuicao da histéria do direito para a historia da escravidao brasileira
no século XIX, com o intuito de demonstrar como o Direito era mobilizado para criar categorias e formas, operar
institutos e dotar de linguagem juridica fenémenos como a escravidao e a alforria. A pesquisa opera mediante
andlise do tratado jurfdico A Escravidio no Brasil: Ensaio historico, juridico e social (1866) do Agostinho
Perdigao Malheiro, em particular, do instituto técnico da manumissao ou alforria. Para tal, o artigo se divide em
trés partes: na primeira situagao jurista e sua obra dentro do contexto intelectual e juridico a respeito da escravidao
na segunda metade do século XIX; na segunda, delineia a metodologia juridica de Malheiro, percebendo-a ao
mesmo tempo historica e comparativa, e 0 modo como opera na tensao entre a aplicagdo de um direito histérico
(o direito romano) e sua atualizagio pela “Boa Razao”. Na terceira secio analisa-se como tal metodologia foi
empregada efetivamente no tratamento da alforria, especialmente na discussao de sua natureza juridica, de suas
modalidades e no estatuto juridico do statuliber. Malheiro, mostrar-se-d, opera através de um critério

hermenéutico — a norma mais favoravel a liberdade - para sua construcao doutrindria.
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INTRODUCAO

A historiografia a respeito da escravidao — seja nos meandros da historia social, economica, das ideias ou
do direito — é vasta, refletindo a propria complexidade histérica de um fendmeno social e institucional que ¢ uma
marca de toda a histria brasileira mesmo apds a Lei Aurea. A relevancia da escravidao para a propria constituigao
do Brasil explica a persisténcia da temdtica nio obstante as continuas variagoes metodoldgicas, tedricas e
historiogréficas a seu respeito ao longo das ultimas décadas.

Este artigo tem por objetivo se inserir nas possiveis contribui¢oes da historia do direito a historia da
escravidao no Brasil da segunda metade do século XIX. Como parte da realidade institucional e dos discursos
produzidos em sua época, a escravidao mobilizou nao apenas o debate politico e intelectual em geral, mas também
o debate juridico; igualmente, também as discussoes a respeito do fim da escravidao e das possibilidades de sua
abolicio receberiam pelas lentes juridicas e pela pena dos juristas um tratamento proprio, um delineamento
especifico, uma forma e linguagem juridicas. O direito, tal qual um conhecimento que visa a0 mesmo tempo dar a
conhecer da realidade, mas também normatizé-la e regra-la, nao poderia deixar de se pronunciar a respeito da
escravidao e de seus institutos correlatos, mesmo a revelia de grandes diplomas normativos.

Para tal, esta pesquisa centra suas ateng¢oes em um jurista, uma obra, uma metodologia juridica e um
instituto juridico. O jurista ¢ 0 mineiro Agostinho Perdigao Malheiro, formado em Sao Paulo, futuro deputado e
plenamente inserido no debate geral e juridico a respeito da escravidao. A principal obra a ser analisada, em trés
volumes, foi intitulada A Escraviddo no Brasil: Ensaio histérico, juridico e social (1866-1867), e dedica todo seu
primeiro tomo ao direito aplicdvel & escravidao. A obra, verdadeira doutrina a respeito do direito concernente aos
escravos, esboca um método histérico e comparativo: ¢ através do direito romano, temperado pelo necessério
olhar atualizante e pétrio, que Malheiro extrai a explicagdo dos institutos concernentes a escravidao. Desta feita,
selecionamos para uma andlise aquele ao qual o autor do Ensaio mais dedicou esfor¢os: a manumissao ou alforria.

O artigo se divide em trés partes. A primeira se¢ao trata de apresentar sinteticamente a figura de Perdigao
Malheiro na arena publica e no contexto do seu tempo: nesta etapa, damos destaque a sua produgao bibliogréfica,
iniciada na segunda metade do século XIX, apds sua formagao juridica em Sao Paulo e com sua entrada no
Instituto Histérico e Geografico Brasileiro e no Instituto dos Advogados Brasileiros. Tendo em vista o objetivo de
perscrutar o pensamento juridico e técnico do jurista a respeito da escravidao, esta segao tem por foco situd-lo no
debate politico, intelectual e juridico do seu tempo a respeito da escravidao, da abolicio e das formas de
manumissio. Terminamos esta primeira se¢iao dando destaque a obra que teremos em vista no restante deste
artigo, o ensaio A Escravidao no Brasil

Na segunda se¢ao passamos a andlise especifica do primeiro volume da referida obra, dedicada ao direito
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relativo aos escravos e sua histéria, com o intento de perceber, no particular, como Perdigéo Malheiro se serve do
direito romano subsididrio como principal fonte do direito. Desta feita, iniciamos a se¢io discutindo o quadro
normativo das fontes jurfdicas do século XIX brasileiro (2.1) para, em seguida, analisar o modo como Malheiro
utiliza simultaneamente do direito romano e das ideias de “boa razao”, “espirito de época”, “indole do povo” para
extrair os principais institutos juridicos relativos a escravidao (2.2) e seu principal guia hermenéutico, a norma
mais favoravel a liberdade.

Na terceira se¢ao do artigo, a luz da metodologia historico-juridica do Ensaio, voltamo-nos para o
tratamento técnico de um dos institutos juridicos centrais daquela obra: a manumissao ou alforria. Nesse prisma,
seguindo a argumentagao de Malheiro, analisamos 0 modo como se faz valer tanto do direito romano subsididrio
quanto de sua adaptacio patria (3.1) na distingao das formas de aquisicao e manumissio, existentes no direito
romano, abolidas no direito de seu tempo; (3.2) no conceito juridico mesmo de manumissao, no momento em
que busca definir sua natureza jurfdica distinta de demais institutos como a doagao (32.1) ¢, particularmente, na
combinagio com outros institutos juridicos, mormente a liberdade fideicomisséria, condicional e sob prazo

(32.2) ¢, naesteira desta combinagao, na conceituacao juridica dos statuliberi ou estados-livres (3.3).

PERDIGAO MALHEIRO, A ABOLICAO MODERADA E O ENSAIO

Agostinho Marques Perdigio Malheiro (%1824, Vila de Campanha da Princesa, Minas Gerais; 11881,
Rio de Janeiro)? foi um nitido representante do que era esperado, em termos biogréficos®, de um notério homem

publico e de um intelectual brasileiro do século XIX. Jurista de formagao, foi membro efetivo do IHGB, advogado

* Filho homénimo de Agostinho Marques Perdigio Malheiro (1788-1860) e D. Urbana Felisbina Candida dos Reis. Também
jurista, 0 pai formara-se em Coimbra (1812), atuou como juiz de fora em diversas comarcas, provedor da Fazenda, foi
desembargador na Relacio da Bahia e do Rio de Janeiro, e, membro do Superior Tribunal de Justica; também ele foi sécio do
THGB, além de Cavaleiro e Comendador da Ordem de Cristo e membro do Conselho do Imperador. Era por parte da mae — filha
de proprietarios rurais — sobrinho do Marqués de Valenga, Estévao Ribeiro de Resende, também bacharel em direito formado nos
quadros de Coimbra, 0 primeiro juiz de fora de Sio Paulo, desembargador na Relagio da Bahia, desembargador do Paco, senador,
conselheiro de Estado, Cavaleiro Fidalgo e socio do IHGB.

? Perdigao Malheiro foi bacharel em Letras pelo Colégio Pedro 11 (1844) e concluiu seus estudos em Ciéncias Juridicas e Sociais na
Universidade de Sdo Paulo (1848), a época vinculada & estrutura do Convento de Sao Francisco. Entrou no IHGB em 1850 e no
IAB em 1851, sendo presidente dest'dltimo (1861-1866). Ocupou os cargos de curador de africanos livres (1854), procurador de
feitos da Fazenda (1855-1869) e advogado do Banco do Brasil (1876). Torna-se deputado pela provincia de Minas Gerais (1869-
1872, 1875-1879) pelo Partido Conservador, retirando-se da vida publica por conta de um acidente vascular cerebral, vindo a
falecer em 1881. Escapa aos limites deste artigo um desenvolvimento muito longo de sua trajetoria bibliografica e politica, pela qual
remetemos o leitor aos trabalhos de Spiller Pena (2001), Gileno (2003) e Santana (2014). A respeito da geracao de estudantes de
Direito da Faculdade de Sao Paulo daquele decénio, remeta-se ao cléssico de VENANCIO FILHO, 2004, p. 136-160. Destaca o
autor, por um lado, a marca de certo romantismo nacionalista (nas décadas de 40-50, formagao de Perdigao Malheiro), idealismo e,
especificamente no ensino juridico da Faculdade de Direito, a ampla receptividade de autores da Escola Histérica alema como
Hugo e Savigny.
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e presidente honorério do IAB, deputado pelo Partido Conservador, procurador da Fazenda Nacional, curador de
africanos livres e autor de obras a respeito da historia do pafs e um analista da formagao da Nagao. Homem de
época, o jurista mineiro deu atengdo as questoes concernentes a escravidao e & aboli¢io tanto em suas obras
escritas quanto em sua atuagao publica. Embora nao possamos fazer aqui uma longa digressio biografica de
Perdigio Malheiro, nem mesmo uma apreciagio de toda a sua bibliografia, ¢ preciso ter presente que este jurista
estd firmemente radicado num dado tempo e num dado espaco, seja no ambiente politico do Império, seja no
contexto intelectualjuridico (que nao se separam de modo absoluto em sua figura). Desta forma, um breve
sumdrio a respeito do envolvimento publico e intelectual de Perdigao Malheiro com a aboli¢ao seré relevante para
compreendermos em seguida, na secao subsequente, como € que o jurista enquadrava tecnicamente institutos
correlacionados concernentes a escravidao.

Em julho do ano de 1850 Perdigao Malheiro publica pela Typographia Nacional do Rio de Janeiro seu
Indice chronologico dos factos mais notdveis da historia do Brasil desde seu descobrimento em 1500 até 1849:
seguido de um succinto esbo¢o do estado do Paiz ao findar o anno de 1849, estudo de referéncia para seu proprio
ingresso ao Instituto Histdrico e Geografico Brasileiro (IHGB). Embora o préprio autor saliente nio se tratar de
uma “Historia Geral do Brasil” — como fizera Varnhagen -, acompanhando “a marcha sucessiva dos
acontecimentos notdveis de nossa Historia Contemporanea (..) em mui succinta exposicao™.

Nesta época, como outros politicos e homens publicos, Perdigao Malheiro centraliza sua atengao para os
cotejos diplomaticos entre o Império do Brasil e a Inglaterra. E as razoes para as contraven¢oes do governo
britAnico — sua interferéncia nos mares e portos brasileiros —, destaca o jurista, ndo eram outras que nao a
continuagao do tréfico de escravos, no contexto da Lei Palmerston (1839) e a Lei ou Bill Aberdeen (1845), que
reverberariam nas discussoes a respeito do direito internacional, bem como da soberania da Coroa e do
Parlamento brasileiro®. Muito embora o Indice se dedique ao levantamento cronolédgico dos eventos da historia
interna e externa brasileiras — nest'dltima, em particular, os tratados internacionais firmados com a Inglaterra —,
como anuncia no subtitulo da obra, Malheiro se posiciona em seu “succinto esbogo do estado do Brasil ao findar
do anno de 1849”. O instituto mesmo da escravidao, pontuou na ocasiao, manchava a histéria do pals por pelo

menos dois motivos. Como reflexo, a escravidio era nefasta a “educacao de um povo”, barbarizando aqueles que,

* MALHEIRO, Indice, 1850, p. S.

> NABUCO, O Abolicionismo, 1883, p. 91, definiu o Bill Aberdeen como “uma affronta ao encontro da qual a escravidao forgou o
governo Brazileiro a ir (..) Como se disse por diversas vezes no Parlamento Inglez, a Inglaterra fez com uma nagéo fraca o que nio
faria contra uma nagio forte”. Para Nabuco, no entanto, as “increpacdes” de homens como Lord Palmerston nem por isso
fundamentavam, “a pretexto da dignidade nacional offendida” a posicio do Governo brasileiro e a recusa de uma “allianga digna e
honesta” contra o Trafico (Opus cit, p. 94); j& em seu ensaio A Escraviddo, Nabuco condenara a continuidade e o aumento do
trdfico apds as desavengas diplomdticas com a Inglaterra (NABUCO, A escravidao, 1870, p. 90-99). Ver o classico de BETHELL,
2002, p.275-303; e SILVAJUNIOR, 2015, p. 170-19S.
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quotidianamente, conviviam com uma institui¢ao violenta e cruel hd séculos. Igualmente, a escravidio era um
problema em si mesma: ela adicionava outro elemento de discérdia a um pais ja marcado pela “diversidade de
ragas’, importando um obstéculo  civilizagio e & promogio do trabalho livre imigrante® - de fato, a aboli¢io da
escravatura e a “colonizagao” em larga escala sdo apresentados pelo proprio Perdigio Malheiro como as duas
primeiras necessidades do pais’.

Ao entrar no Instituto dos Advogados Brasileiros em 1851, Perdigao Malheiro se inseriu num debate j&
em andamento a respeito da escravidao, do mesmo modo que o IHGB j4 hd algum tempo travava discussoes a
respeito da nacionalidade brasileira®,. Como apontou Pena, entre as discussoes “internas” do IAB na década de
cinquenta estiveram duas em particular: a condicio dos filhos nascidos de libertas sob condigio (statuliber ou
estado de liberdade, ao qual voltaremos infra) e os filhos nascidos entre escravas e seus senhores’.

Caetano Alberto Soares ja se pronunciara nas décadas anteriores a respeito da no texto Melhoramento
da sorte nos escravos do Brasil (1847, fruto de um discurso de 1845), Sociedade contra o trifico (1851) e

Relatério da Exposi¢ao Nacional (1862), nest'ltimo apontando, como também fizera Malheiro no Indice de

 MALHEIRO, Indice, 1850, p.46; 51-52.

" MALHEIRO, Indice, 1850, p. 4.

% O IHGB foi fundado em 1838, poucos anos antes do IAB (1843). O IHGB protagoniza no Brasil, por longo tempo, a producao
literdria a respeito da histéria, contando com o apoio e o patrocinium do Imperador, tomando como uma das principais tarefas a de
escrutinar o perfil da “nagdo” brasileira. O recrutamento do IHGB se dava pela via das relagdes sociais e sociabilizacio de uma
sociedade de corte, escapando as regras e injungdes do mundo académico universitério europeu. Ver o cldssico de GUIMARAES,
1988, p. 527,

 PENNA, 2001, p. 32-59. Um dos sentidos da tese de Penna ¢ a de vinculagdo das posi¢des juridicas emancipacionistas brandas e
moderadas destes juristas com uma Razio de Estado, a produgio da ideologia do Estado imperial, expresso na ligacao de muitos
membros do TAB com o Parlamento e também com o Conselho de Estado. No entanto, acreditamos que nao pode ser feita de
modo tao automatica a relagio entre a produgio juridica do IAB e a introdugio do positivismo juridico no pafs. A defesa por parte
de muitos juristas da necessidade de uma codificagio civil, pela via legislativa, ndo implica per si em uma arraigada defesa do
positivismo jurl’dico; nao ha um nexo, aqui, necessdrio. Igualmente, despertam cuidados certas expressoes como “labirintos
juridicos” ou “sutilezas juridicas e politicas sobre o direito romano”, que podem guiar, desavisadamente, a uma certa andlise cinica,
por parte do intérprete-historiador, daquilo que efetivamente era dito, debatido e produzido entre os juristas do século XIX. O
direito é uma prética social continua — mesmo que ndo homogénea — que ganha corpo na linguagem e num conjunto de discursos
marcados por certas exigéncias minimas de conformidade, uma atitude reflexiva e no reconhecimento, tal qual j& mostrara Hart, de
que tais exigéncias sdo justificadas (ou, dirfamos nds, podem ser justificadas). E exatamente na dimensao da apressada qualificacao
de “sutileza”, isto ¢, a partir da linguagem de conceitos, argumentos e topoi juridicos que podemos reconstruir historicamente as
praticas sociais concretas que envolvem o direito. Isto nos parece importante: se, por um lado, espera-se a linguagem técnica e
sofisticada na pena de um estudioso como Teixeira de Freitas, por outro, também homens como Perdigio Malheiro optaram pela
linguagem juridica ndo apenas no ambiente dos pares ou do foro, mas mesmo em suas atuagdes publicas e em seus discursos mais
gerais. A consequéncia é que devemos levar a sério (sem descartar, a0 menos de antemao, como retdrica vazia ou cinica) o modo
pelo qual os juristas decidem exprimir suas ideias e construir seus argumentos, especialmente, como no caso dos advogados do
IAB, quando se propdem a esclarecer questdes controversas a respeito do direito aplicdvel. Lembre-se, por fim, que mesmo
enquanto direito subsididrio, como discutiremos infra, direito romano permanecia direito vigente, fosse no Brasil, fosse mesmo nos
territérios da futura Alemanha unificada. No que toca ao direito da escravidio, muito parcamente legislado — e na época de A
Escravidio no Brasil de Malheiro, antes mesmo da Lei de 1871 -, a discussio a respeito das fontes romanas e suas possibilidades de
aplicagao ganhava ainda maior relevo do que em outras esferas do direito privado.
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1850, a escravidao como um entrave & formagio de uma industria'®. Para Soares, como para Malheiro, a
escravidio nada tem de natural''; para o primeiro, inclusive, existem circunstancias historicas muito particulares
que tornam “desculpével” a escravidio forgada, frente a necessidade, por exemplo, de um povo como o lusitano
cultivar e explorar uma imensa terra se utilizando de tais bragos livres, a0 menos, enquanto “taes circunstamcias
persistirem”™?. Ambos concordariam igualmente com a necessidade de uma aboli¢ao gradual da escravidio, apta a
se adequar ao tempo da vinda de novos imigrantes e do trabalho livre pleno.

Durante o perfodo que ocupou a presidéncia do IAB (1861-1866) Perdigao Malheiro veio a aprofundar
seu posicionamento a respeito da escravidao, numa fusio bastante tipica da época que somava a erudi¢io de uma
educacio de elite' a sua formagao juridica. Desta época hd o discurso de 1863, Ilegitimidade da propriedade
constituida como escravo. A natureza de tal propriedade. A justica e a conveniéncia da abolicio da escravidio; e
em que termos ¢, entre os anos de 1866-1867, a publicacao dos trés tomos da obra a qual dedicaremos maiores
atengoes, A Escravidao no Brasil: Ensaio historico-juridico-social (doravante, referenciada simplesmente como
Ensaio, seguido do tomo respectivo).

O opusculo de 1863, circulando na forma escrita pouco depois de ser proferido, ¢ um dos reflexos das
discussoes, na Corte carioca, a respeito da escravidao no contexto da Guerra Civil americana e da Questao
Christie, no acirramento da pressao diplomatica oficial britanica em relagao ao fim do trafico brasileiro. Tal qual o
haitianismo no comeco do século (ainda presente na memoria dos proprietirios escravagistas), os
acontecimentos, a proximidade da aboli¢ao da escravidao no sul dos Estados Unidos carregava consigo muito
significado para os proprietdrios de escravos do maior Império do sul do continente. Tal periodo marca um
momento significativo tanto na histéria institucional e diplomética do pais quanto ao trifico de escravos quanto,
no que toca a trajetdria do jurista em tela, momento em que era aguardado 0 posicionamento a respeito das

‘reformas sociais” necessdrias pela voz do presidente do Instituto - o tema era assiduamente discutido no

1" PENNA, 2001, p. 273-295; SANTANA, 2014, p. 38-39, 43-45, que estuda em pormenor a “linha antiescravista” presente no
interior do IAB a partir da década de quarenta, com Caetano Alberto Soares, e numa segunda geragio ou fase com Perdigio
Malheiro na década de sessenta.

"' “No tempo de Saturno nao havia escravo, nem senhor”. Cf. SOARES, Memoria, 1847, p. 15.

12 SOARES, Memoria, 1847, p. 14-13.

" Perdigio Malheiro estudara latim — seu manejo do Digesto ¢ bastante evidente no tomo juridico do ensaio A Escravidao no
Brasil, resultado também, certamente, dos estudos em direito romano no curso juridico de Sao Paulo— e se movimentava com
desenvoltura pela bibliografia francesa, angléfona e alema. Nota-se que estava afinado com a bibliografia recente, inclusive o
Histoire de l'esclavage dans I'Antiquité de Henri Wallon (1847). No particular juridico, além da tratadistica de Direito Privado
lusitana e brasileira, demonstra intimo contato com as obras de Leibniz, Pothier, Ortolan e, especialmente, “o profundo e analytico”
Savigny. Um ponto a ser repensado, parece-nos, é em que extensao um autor como Malheiro se apropria e adapta pressupostos
Savignianos do conceito de jurfdico (particularmente, o método de “deputacao” histérica das tradicoes juridicas peculiares de um
Povo). Certamente nio estdo todos: Perdigio ndo possui a mesma desconfianca antiliberal, anti-individualista e anti-legislativa
presentes no Savigny do Beruf; por outro lado, é ao Savigny do Sistema (o “segundo Savigny”, diriam comentadores como Grossi
ou, sem usar a expressao, Wieacker) que ele mais se apega.
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ambiente publico e na imprensa que circulava no Rio de Janeiro, e o discurso sobre a Ilegitimidade da escravidao
ressoaria nas paginas dos jornais'*.

Adiantando teses que pontilhariam veementemente o Ensaio, j& em 1863 Perdigio Malheiro aponta
uma critica a visdo de que o direito natural poderia ser fonte juridica da escravidao. E inegével que a escravidao
existia, de fato, como um instituto desde os tempos antigos: o sentido de sua fala ¢ demonstrar, no entanto, que ela
era simultaneamente (i) juridicamente infundada, posto que, mesmo mantida pela legislagao positiva, violava o
direito natural (que significa, também, os principios de uma nagio crista); (ii) era, social e economicamente,
nociva aos interesses da Nagao. O diagndstico a respeito da natureza juridica dltima da escravidao ja também
estava presente neste breve opusculo: a escravidao ¢ uma propriedade ficta, contra a realidade das coisas; nao se
pode, verdadeiramente, tomar outros homens por propriedade. E este tipo de ficcio — qualificada por ele
repetidamente como odiosa e vil — que as leis civis regulam e, por esta mesma razao, se sao somente as leis civis a
sustentd-la, tanto maiores as razoes para conduzir a sua aboligao.

Embora fuja aos limites deste ensaio, ¢ necessdrio que se faga uma breve mencao a um discurso posterior
de Perdigao Malheiro, enquanto deputado, utilizado por seus adversdrios para demonstrar as “incoeréncias”
naquilo que doutrinava juridicamente no Ensaio sobre a Escravidio (1866-67) e suas ressalvas a lei de 1871.
Trata-se do Discurso proferido na sessio da cimara tempordria de 12 de julho de 1871 sobre a proposta do
governo para a reforma do estado servil, quando se posiciona contra dispositivos do projeto da lei do ventre livre
proposto pelo governo. A proposta governamental, ao contrdrio daquela que ainda tramitava no legislativo, nao
oferecia “a seguranca necessdria 4 propriedade, nem tao pouco o mais conveniente a bem do que fim que se tem
em vista”"; a situagao econdmica do pais e da agricultura nao suportariam, em seu entender, a proposta tal qual se
formulara'®. E assim que Malheiros se coloca: nao obstante a escravidao ser um mal absoluto a ser expurgado, a

emancipacio direta e igualmente absoluta é “um absurdo™”. solucao, destacou, seria uma emancipagao
pacao diret gualmente absolut bsurdo™”. A solugao, destacou, pag

" SANTANA, 2014, p-43-50, 64-68.

'S MALHEIRQS, Discurso de 1871, p. 10.

' Veeja vg. MALHEIROS, Discurso de 1871, p. 12-13: “Senhores, eu ndo fallo assim porque seja escravagista, nio; nesta questio
fago grande violéncia a0 meu coragio; mas devo fazé-lo, porque quero que prevaleca a razao. (Apoiados.) Nio se trata de uma
discussio philosophica, ndo se trata de divagar no campo do abstracto e da metaphysica, nio se trata de discorrer sobre principios
religiosos, sobre principios philosophicos, do direito natural, da philosophia do direito, etc; ndo se trata de cousa alguma destas;
trata-se do seguinte: admittida a justiga, conveniéncia e necessidade da extincgao da escravidao, quaes os meios para se conseguir
este fim, do modo o menos inconveniente que ser possa? Eis a tinica questao; mas questao difficilima”. Aqui o proprio Perdigao
Malheiros mostra consciéncia ndo apenas da diferenca de auditérios, mas do proprio 4mbito de discurso. No se trata de avencar
ou discutir a hipdtese tedrica e técnico-juridica de que uma lei institua a emancipagao em determinados casos (algo que, alids,
Malheiros o fizera no primeiro tomo do Ensaio): trata-se de discutir a conveniéncia ou inconveniéncia politica que tal possibilidade
juridica, ja anteriormente afirmada, poderia ter. Explicita-o mais adiante: “A materia ¢ assaz grave; ndo devemos proceder nesta
reforma levianamente; eu jd o disse aqui hd dias. Ndo devemos fazer experiéncias sobre a nacio, nao direi como in anima vilj mas
sim como in corpore vili’ (Opus cit, p. 29).

" MALHEIROS, Discurso de 1871, p.-38-42.
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sucessiva ou gradual. Um pequeno trecho, jé ao final do discurso, torna bastante eloquente e clara a posigao
abolicionista em tons moderados e brandos de Malheiro:

Senhores, as libertagoes vao-se succedendo como os pequenos rios a formarem um grande
rio; por actos entre vivos e de ultima vontade, com cldusula ou sem ella, gratuitamente ou a
titulo oneroso, de todas as idades, sexo e condigao, e até a geragio futura das escravas.
Concorrem de modo notdvel em subscripcdes para tao caritativo e nobre fim. Liberta-se até
ultimamente em massa, aos 20, 30, 40 e 100, por acto de ultima vontade sobretudo! E, nao
satisfeitos, dao-lhes educacdo, casdo-nos e estabelecem-nos. Por fim deixao-lhes legados, ds
vezes valiosos, e instituem seus herdeiros. De sorte que o progresso da libertagao, da alforria,
é exactamente um dos elementos mais poderosos com Entendo que nao devemos fazer
nesta questao, senio auxiliar o movimento espontineo da emancipagio; essas medidas de
nascimento livre, resgate forgado absoluto, alforrias forcadas sem critério, e semelhantes, sao
perigosas, inconvenientes, vao fazer grande mal 4 idéa, grande mal ao paiz. que devemos
contar; que nao devemos desprezar, ao inverso animar ; e muito menos contrariar. Entendo
que ndo devemos fazer nesta questiao, sendo auxiliar o movimento espontineo da
emancipagio (apoiados); essas medidas de nascimento livre, resgate forgado absoluto,
alforrias forgadas sem critério, e semelhantes, sao perigosas, inconvenientes, vao fazer grande
mal & idéa, grande mal ao paiz'®.

Destaque-se, portanto, que ndo parece ser caso de, como afirmou Chalhoub, nao haver nem mais
“sombra daquele jurisconsulto aguerrido™. Como demonstrou claramente Pena — que analisou, ademais, nao
apenas o Discurso de 1871, mas a carta que Malheiros escreveu no ano seguinte aos seus concidadaos de Minas
Gerais, defendendo-se das acusagoes politicas de incoeréncia feitas a época —, as reflexoes juridicas das obras de 63
¢ 66-67 ja estavam d’algum modo presentes™. Perdigao Malheiro ndo se tornara exatamente “mais conservador”,
como quis Chalhoub; ele era um conservador e um “inimigo da escravidao”, e essas duas posigoes politicas foram
efetivamente polos cambiantes e flutuantes de seu pensamento?®, sendo que era o proprio Malheiro quem se
qualificava como um moderado™. A posicao efetiva de deputado da Nacao — e, assim, o referido “recuo” em 1871
-0 impelia a tomar decisoes a respeito daquilo que escrevera; € nesse ponto que, concordamos com Pena, uma
forma de “razio de Estado” ¢ visivel, sem importar em incoeréncia ou negagé023; a questao ainda era, em 1871,

"4

como em 1867, “de opportunidade e modo™.

Antes de passar a proxima se¢ao serd util apresentar a obra mais ambiciosa de Perdigao Malheiro, escrita

S MALHEIRO, Discurso de 1871, p-44-4S.

Y CHALHOUB, 1990, p. 142.

P PENA, 2001, p-52-54.

*! Obras como o Ensaio sio trabalhos diversos de um Discurso, afirmou o préprio Malheiros na ocasido: “nao ¢ de bom tom
confundi-las [as obras] com os discursos, que mesmo tendo o seu valor, sofrem com o calor das discussdes”. MALHEIROS,
Discurso de 1871, p.25.

2 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I1I, p- XI; e ainda, em outra ocasido, que “nao sou o que algué pensa, um abolicionista a todo transe
(...) eu sou abolicionista, mas moderado, nem posso deixar de ser considerado assim, sendo, como sou, conservador de coragio e de
cabeca”. MALHEIRO, Annaes do Parlamento brasileiro: Camara dos srs. Deputados, 1869, apud PENA, 2001, p. 324.

* Uma andlise mais criteriosa a respeito da posicio de Malheiros em 1871, com muitas outras nuances, é ofertada por SANTANA,
2014, p. 107-136; cf. SILVAJUNIOR, 2018, p. 184-186.

¥*MALHEIRO, Ensaio, Tomo 1], p-XIL.
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na segunda metade da década de sessenta e intitulada A Escravidao no Brasil: Ensaio histdrico-juridico-social (=
Ensaio). Escrita pouco depois do optsculo sobre a Iegitimidade, ¢ fruto do mesmo perfodo em que Perdigio
Malheiro ocupava a presidéncia do IAB e uma posicao de destaque como jurista e intelectual especializado no
tema.

A obra ¢ dividida em trés livros ou partes: a primeira delas, publicada em 1866, parte juridica, tem por
contetdo o Direito Sobre os Escravos e Libertos, e serd o cerne de nossas atengoes; as outras duas, publicadas no
ano seguinte, tratam respectivamente — segundo ele, nos prismas historico, social, filosofico e economico — dos
Indios e dos Africanos, mais um Apéndice que retne leis, alvards, decretos, pareceres e projetos nacionais e
estrangeiros que sio citados ao longo da obra. O primeiro livro possui, em verdade, um tnico titulo: O escravo
ante as leis positivas, E o liberto. Das cerca de duzentas paginas deste primeiro livro, quase metade delas sao
dedicadas a “Terminacao do captiveiro” (Se¢ao 32) e as “Acgoes de liberdade e de escravidao” (Segao 4°). Embora
examine rapidamente a situagao dos escravos e dos libertos diante do direito penal, direito administrativo e dos
direitos politicos, trata-se sobretudo de uma obra interessada nas relagoes civis, privadas, concernentes aos
escravos e libertos, suas relagoes com os domini e com terceiros. Perdigao Malheiro se propoe a apresentar, de
modo tao claro e metddico quanto possivel, os principios fundamentais e de maior frequéncia pratica a respeito da
escravidao, respondendo a “uma grande lacuna da nossa literatura juridica”.

Sua redacao se iniciara em 1864 e se seguiria NOs anos vindouros: como os demais em seu tempo,
Malheiro assistiria assim ao fim da escravidio no sul dos Estados Unidos, & “vitdria” brasileira na Guerra do
Paraguai e ao episodio da carta da Junta de Emancipagao Francesa entregue ao Imperador D. Pedro II, pontapé
para as discussoes legislativas a respeito do ventre livre e de outras modalidades de emancipacao. O Ensaio se
coloca no debate a0 mesmo tempo como (i) um livro de anilise da histéria da escravidao no pafs, seus institutos,
usos e costumes e (i) um conjunto de propostas criticas, a luz desta historia, para o futuro desta nagao escravista.
Sendo assim, parece-nos que o Ensaio de Malheiro, como diagnéstico tedrico de época, tal qual textos como O
Abolicionismo de Nabuco duas décadas a frente, oferece ndo apenas uma reflexao sobre o tema proposto, a
escravidao no Brasil, mas uma verdadeira leitura da escravidio como um elemento radical da histdria do até entio
Império; por mais que a trajetéria intelectual da reflexao sobre a institui¢ao geralmente comece com Casa Grande
& Senzala (1933) de Gilberto Freyre, ha vigor histérico e sociolégico na obra de Malheiro (ainda que datado,
como qualquer documento, as circunstincias de sua produgao, ptiblico e época).

O historicismo comparatista ¢ uma marca de todo o Ensaio. Por um lado, fa-lo Malheiros do mesmo

modo que os autores franceses ou ingleses j& o fizeram, por ele reiteradamente referenciados, conscio, tal qual um
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Constant, que tanto na liberdade quanto na escravidio muito separa “os antigos” dos “modernos™; que, em
suma, seria ingénuo acreditar que a escravidao moderna se dera do mesmo moderno que a escravidao romana e
que, do mesmo modo, o direito de uma sociedade nao pode ser simplesmente transplantado através do espago e
do tempo. No que toca ao direito, em particular, essa andlise, a0 mesmo tempo histdrica e comparativa, em nada
deve ao método propugnado por alguns dos expoentes da Escola Histérica Alema, como Gustav Hugo e o
proprio Savignyzé. Naio se trata de uma historia magistra vitae, posto que cabe ao intérprete — a ele, o jurista e 0
historiador, a0 menos na posi¢ao em que se encontra quando escreve o Ensaio — uma posigao critica e ativa,
atenta ao “espirito do século”; igualmente, nao se trata tampouco, como no Indice de 1850, de uma compilagao
mais comezinha de datas e eventos concernentes a histdria da escravidio, mas de identificar como a escravidao
pdde surgir (seja no mundo antigo, especialmente o romano, seja no mundo moderno do Império colonial
portugués), quais foram as suas principais consequéncias juridicas a0 longo deste iter e, em especial, por quais
modos podia ser extinta. E assim que o préprio Malheiro apresenta, desta vez na introdugao do terceiro e tltimo
tomo, um trabalho sobre a escravidao e a emancipagio que nao ¢ apenas do passado, mas “(..) de presente, e
sobretudo de futuro; porque refere-se a escravidao manutenida e existente, assim como 4 magna questao da
abolicao, e a0 melhoramento da sorte dos escravos no Brasil™’.

A segunda metade do século XIX é um periodo pungente para os temas da escravidao e da aboli¢ao, no
que toca tanto a historia institucional quanto a historia das ideias, e Malheiro estd inserido nessa enorme discussao
que envolvia os grupos politicos dirigentes de seu tempo, bem como os proprietédrios de escravos e os proprios
juristas. Da amplitude deste debate e dentro da obra juridica de Perdigio Malheiro tencionamos, a partir das
préximas secoes deste artigo, perceber 0 tratamento jur[djco que, a partir do Direito Romano (como direito
subsididrio) e sujeito & manufatura intelectual do jurista, a escravidao recebeu no Ensaio sobre A Escravidao no
Brasil. Na secao seguinte enfocaremos o lugar do direito romano no panorama de fontes do direito de sua época e,
num segundo momento, como o proprio Malheiro explicita seu método de andlise e trabalho no primeiro tomo
do Ensaio. Na terceira se¢ao do artigo, levantados os esquadros metodolo’gico—teéricos através dos quais o direito
romano se torna matéria-prima “viva’, mutdvel e sujeita a depuragao pela “razao”, analisaremos em pormenor a

aplicagao desta grelha tedrica do tratamento privatista da alforria ou manumissao em Perdigao Malheiro.

» SANTANA, 2014, p. 72-83, 98-106, traz um comentdrio mais especifico aos trés tomos do Ensaio como um todo, €, no
particular, a0 modo como Malheiro mobiliza o argumento historicista. O peso da historicidade ¢ muito claro no tomo primeiro: a
Nnosso ver, no entanto, isto possivelmente indica nao apenas o peso geral do “argumento histérico/nacional” (tipico do perfodo e,
ademais, dos escritos de membros do IHGB), mas da prépria metodologia de extrair o direito da histéria propicia ao pluralismo
juridico ainda vigente, especialmente em matéria tio sensivel quanto pouco legislada. O quanto hd de peso do método de busca do
Volksgeist — o termo “influéncia” ndo parece nos ajudar aqui; limitamo-nos a notar as semelhangas — ainda ¢ uma questao a ser
pesquisada, mas que mereceria maiores atengoes, a0 menos quanto ao tratado jurl’dico que inicia o Ensaio.

X WIEACKER, 2010, p-430-474.
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DIREITO ROMANO SUBSIDIARIO E ESCRAVIDAO BRASILEIRA

Esta secao se compoe em duas etapas: discutimos, preliminarmente, o lugar ocupado pelo direito
romano recepcionado como uma fonte subsididria no ordenamento brasileiro do século XIX, especialmente no
tema da escravidio (2.1); em seguida, o método histérico e comparativo explicitado pelo préprio Perdigao
Malheiro para extrair a normatividade dos institutos da escravidao, depuragio que passa pelo jurista, entre as

“ficcdes” romanas do passado e a materialidade ou carnalidade dos institutos juridicos do presente (2.2).

O panorama normativo do Brasil Império e direito romano subsididrio em particular

ao direito sobre a escravidao

O jurista portugués Pascoal José de Melo Freire (1738-1798) cunhou em suas Instituicoes ao direito
civil lusitano (1788) célebre frase — memorada por Nabuco e, antes dele, por Malheiro — quando se refere ao
direito de escravidao: Servi, nigri in Brasilia, et quaesitis allis dominationibus tolerantur, sed quo jure et titulo me
penitus ignorare fateor’®. Deixemos de lado, por enquanto, a critica ao proprio instituto da escravidao contida
nesta oragao e outras semelhantes que se seguirao; os juristas brasileiros, tal qual o jurista lusitano, estao cientes de
que a escravidao existe ipso facto e que recebe — a despeito de ser injusta, cruel, contréria ao direito natural ou
divino, infundada etc. — seu tratamento ou forma juridicas, expresso em certo conjunto normativo, que nos cabe
discutir, num pequeno cosmos de conceitos e categorias jurl’dicas, formando topoi de argumentos que €
reconhecida por aqueles envolvidos na prética juridica; em suma, uma tradugao na linguagem do direito e dos
juristas.

O Brasil Império do século XIX ¢, sob muitos aspectos da histéria institucional e do direito, o iter da
formagao de um Estado nacional moderno; no que tange a sua ordem juridica, o Brasil da década de sessenta — a
publicagio do Ensaio ou A Escravidio no Brasil de Perdigao Malheiro ocorre nesta época — estava muito distante
tanto da centralizagao politica quanto da unificagio normativa por meio da codificagio. Um dos ideais tio
arraigado em Franca — qual seja, a monopolizacao do poder de criagio do direito, entendido como vontade do

Estado, de modo a varrer o tipico pluralismo juridico e de fontes do direito que vigeu durante séculos na Europa

¥ MALHEIROS, Ensaio, Tomo 1], p. VIL

*¥“No Brasil, e noutros dominios dos descobrimentos, toleram-se os escravos negros; mas, confesso que ignoro com que direito e a
que titulo”. MELO FREIRE, Institutiones Iuris Civilis Lusitani (Direito Civil Portugués), Livro 2 (Liber Il — De Jure Personarum),
Titulo 1 (De liberis et servis), §12, 22 ed, 1828 [ Trad. Instituicoes de Direito Civil Portugués, Livro 11, p. 18]. Cita-o NABUCO, A
Escraviddo, 1870, p. 111; NABUCO, O Abolicinismo, 1883, p. 46 (oferecendo sua propria tradugio: “Escravos negros sao
tolerados no Brasil e outros dominios; mas por que direito e com que titulo, confesso ignoral-o completamente”); igualmente, a
mesma passagem ¢ citada por MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 40, nota 164.
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do ius commune (entre o direito romano recepcionado e o direito canénico) dos iura propria, do direito feudal,
etc. —, sobretudo com a difusio do modelo do Code Civil de 1804, respondia a uma temporalidade e a uma
mentalidade que, se se espraiava por muitos paises da Europa®, nao se configurava plenamente em terras outras
onde o Estado ainda nio se encontrava plenamente unificado — como v.g a Alemanha até a guerra franco-
prussiana — ou, em menor medida, ainda que existente, tendo por ausentes aqueles mesmos contornos
institucionais propugnados pelo jusracionalismo e pelo lluminismo que deram azo a Codificagao, como no caso
brasileiro.

Vigia no Brasil do século XIX, portanto, um persistente pluralismo no quadro das fontes do direito, usual
topico de introducio a reflexao a respeito do direito tanto na doutrina lusitana quanto na doutrina brasileira desde
o século anterior. Por um lado, o Império possuia uma Constitui¢ao desde 1824; por outro, convivia com o
mesmo panorama normativo que aos tempos dareforma pombalina se tencionara controlar e restringir por meio
da Lei da Boa Razao (1769). Neste sentido, j& apontando suas proprias convicgoes a respeito da quaestio da
Codificagao no ano de 1850, Perdigao Malheiro apontara no seu Indice a necessidade de que pais confeccionasse
um Codigo Civil “que substitua a tao emaranhada legislacao que ainda nos rege™, nos termos exigidos pelo art.
179, inciso XVIII da Constitui¢ao do Império®.

O jurista, quer aqueles da antiga metrépole, quer os do novo Império, tinha por entre as suas fungoes se
mover por entre essa imensa — e certamente nao unfvoca — moldura, configurando verdadeiro campo de disputas
a respeito do direito, a0 mesmo tempo cognoscitivo (i, dizendo respeito a ciéncia do direito, ao saber especifico
dos juristas, e do modo como este enxerga e qualifica a realidade social por categorias préprias) e ordenador (uma
vez que tal saber mobilizado e produzido pelos juristas nao ¢ puramente teorético: origina-se numa razao prtica e

dela se aplica na pratica ou, pelo menos, fornece um painel axioldgico que transparece nas razoes de decidir

* Tem-se como exemplos o ALR da Prussia, o ABGB da Austria, 0 cédigo da Holanda (1838), bem como o Code Civil
napoleénico que vigeu na Polénia e no reino Polaco, este substituido por c6digo préprio em 1825, Cf HESPANHA, 2010, p. 119;
BUSTAMANTE, 2015, p. 94-97.

% MALHEIRO, Indice, 1850, p. $4. Também RIBAS, Curso, p. 299-311, dedica todo um capitulo a fornecer opinido “sobre a
opportunidade das codificagdes”, reportando-se desde a querela entre Savigny e Thibaut

em territério tedesco, até a conveniéncia da codificagio e unificagdo legislativa nos pafses que jd tenham, simultaneamente, (i)
elaborado sua nacionalidade — a grande construgao intelectual e politica do século XIX também no Brasil - e (ii) constituido uma
jurisprudéncia capaz de organizar o direito de tal sorte — uma vez que, de modo muito préximo ao Berufde Savigny, Ribas aponta
que a organizagio do direito civil é antes um trabalho que exige conhecimento tedrico e pritico, a ser elaborado por profissionais e
estudiosos, e ndo o burburinho e a agitagio das assembleias politicas (no que parece ser a tipica confianga, intelectualmente
aristocrata, frente ao “arbitrério” direito legislado).

1 “Art.179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicio do Imperio, pela maneira seguinte (..) XVIIL Organizar—se-ha quanto
antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica, e Equidade.”
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daqueles que detém autoridade para tal)*. A titulo de exemplo, o quadro a seguir apresenta duas sistematizagoes
(com suas respectivas categorizagoes) das fontes de direito privado ofertadas por juristas brasileiros, Lourenco de

Trigo Loureiro (1793-1870) e Antdnio Joaquim Ribas (1818-1890).

Curso de Direito Civil Brasileiro (12 ed. 1865) - Antonio

Joaquim Ribas
Instituicoes de Direito Civil Brasileiro (12 ed. 1851) -

Lourenco de Trigo Loureiro
1. Fontes essenciais do direito civil

L. Ordenacoes
. Fontes que tém forca de lei
2. Leis
L. Ordenacoes
3. Decretos
2. Leis extravagantes
4. Alvards e Cartas Régias
3. Regimentos
S. Resolucoes de consulta,
4. Alvarés
provisoes e assentos da Casa de
S. Cartas Régias e Decretos
Suplicagao
6. Resolucoes
6. Avisos e Portarias
7. Outros atos especiais

II. Fontes subsididrias

1. Assentos da Casa de
II. Fontes subsididrias
Suplicagao
1. O direito consuetudindrio
2. Usos e costumes
1.1. Popular
3. Direito Romano
1.2. Cientifico
4. Opinioes dos
2. O direito romano
jurisconsultos e arestos
3. O direito candnico
S. Legislagoes das Nagoes
4. O direito das nagoes
modernas
modernas

# Le, no saber juridico encontramos a0 mesmo tempo o elemento de uma “descricdo contemplativa” de uma parte da realidade
politico-social (como encontramos em outros saberes especializados) quanto os dispositivos que devem servir para facilitar o
funcionamento efetivo da realidade social ou que, pelo menos, deveriam funcionar para tal; esses dois lados sao dificilmente

discerniveis ou separdveis entre si no que toca ao pensamento jurl’dico.
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Como buscou demonstrar Hespanha em artigo mais alongado a respeito das razées de decidir na
doutrina do século XIX, “o quadro efectivo das fontes do direito pode variar muito sensivelmente ainda quando os

dados legislativos que lhe dizem respeito se mantém inalterados” **

— fator este que nao estd ligado, portanto,
variacdo na atividade legislativa (que ¢ a mesma), mas ora a fatores subjetivos e peculiares destes autores, ora a
fatores objetivos das respectivas préticas discursivas{uridicas (incluindo, portanto, as representacoes acerca do
direito, sua adequacio e sua compatibilidade com o contexto sociocultural em que aquele se aplica). As fontes

tipicamente “modernas™*

— marcadas em sua génese pelo convencionalismo, pelo individualismo e pelo
jusnaturalismo, quer em ambientes liberais, quer em ambientes do Despotismo Ilustrado —, ainda que, em tese,
superiores as fontes subsididrias, convivem com seculares formas de direito romano, direito eclesidstico e direito
costumeiro.

O quadro normativo, mesmo com variacdes, ¢ unanime em situar o direito como como uma fonte
subsididria (ainda que, na realidade, o peso desta fonte “subsididria” varie muito entre os civilistas). A Lei da Boa

Razao (1769), ainda no perfodo colonial, estabelecera um critério — bastante mével, é verdade — para a aplicagao

de certos dispositivos de direito romano em detrimento de outros, a autoridade intrinseca da boa razao™*, e vedara

A distingdo, de tom weberiano, ¢ empregada aqui do mesmo modo que a emprega o florentino Pietro Costa em sua obra a respeito
da iurisdictio, v.g cf. COSTA, 2002, p. xci-xcv.

% HESPANHA, 2010, p. 150. A anilise do historiador do direito ¢ mais ampla do que a nossa e leva em conta ndo apenas os
brasileiros Trigo Loureiro e Joaquim Ribas, mas também o jé citado Paschoal de Melo Freire e José Homem Correia Teles (1780-
1849), com o cuidado ndo apenas de contextualizar tais manuais e seus autores na histdria portuguesa, mas a diversidade, dentro
das proprias obras, do universo de referéncias normativas e mesmo, quantitativa e estatisticamente, do uso das fontes de direito
privado. Daf se referir o autor a pelo menos dois grandes “eixos”, dentro de uma teoria ou quadro das fontes do direito, pelos quais
transitam tais civilistas: um eixo legalista-doutrinarista (mais largamente apoiado num direito doutrinal, forjado pelos juristas) e um
eixo tradicionalista-modernista (mais intimamente jusracionalista e orientado pelo usus modernus alemao e pela praxistica
portuguesa).

#* Cumpre enfatizar que embora tratemos de fontes relativamente antigas, como as Ordenagdes Filipinas —que nio sio em nada
compardveis aos modernos Cédigos em sua conﬁguragéo, sistematizacdo e vulto, sendo antes, tal qual 0 antigo direito justinianeu,
compilagdes —, é moderna a tentativa de sistematizar e hiarquizar as fontes do direito, tal qual pelo menos tencionara resolver a Lei
da Boa Razio para os territérios de Portugal.

% Lei da Boa Razdo, §9°. “Sendo-me presente, que a Ord. L. 3 Tit. 64 no Preambulo, que mandou julgar os casos omissos nas Leis
Patrias, estilos da Corte e costumes do Reino, pelas Leis, que chamou Imperiais, nao obstante a restricao, e a limitacao, finais do
mesmo Predmbulo contidas nas palavras = As quais Leis Imperiais mandamos somente guardar pela boa razio, em que sio
fundadas =, se tem tomado por pretexto; tanto para que as Alegagdes, e Decisdes se vao pondo em esquecimento as Leis Pétrias,
fazendo-se uso somente das dos Romanos; como para se argumentar, e julgar pelas ditas Leis de Direito Civil geral, e
indistintamente, sem se fazer diferenca entre as que sdo fundadas naquela boa razio, que a sobredita ordenacio do Reino
determinou por tnico fundamento para as mandar seguir; e entre as que ou tém visivel incompatibilidade com a boa razio, ou nao
tem razao alguma, que possa sustenta-las, ou tém por tnicas razoes, nao s6 os interesses dos diferentes partidos, que nas revolugoes
da Republica, e do Império Romano, governaram o espirito dos seus Prudentes, e Consultos, segundo as diversas facgdes, e Seitas,
que seguiram; mas também tiveram por fundamento outras razdes assim de particulares costumes dos mesmos Romanos, que
nada podem ter de comuns com os das Nagdes, que presentemente habitam a Europa, como supersti¢des proprias de Gentilidade
dos mesmos Romanos, e inteiramente alheias da Cristandade dos Séculos, que depois deles se seguiram: Mando por uma parte,
que debaixo das penas ao diante declaradas se ndo possa fazer uso das ditas Alegagdes, e Decisdes de Textos, ou de Autoridades de
alguns Escritores, em quanto houver Ordenagoes do Reino, Leis Pétrias, e usos dos Meus Reinos legitimamente aprovados
também na forma abaixo declarada: E Mando pela outra parte, que aquela boa razio, que o sobredito Preambulo determinou, que
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o recurso a Glosa de Actrsio e aos Comentdrios de Bértolo. A boa razio se constitufa assim, comentava Antdnio
Joaquim Ribas, nos “primitivos principios que contém verdades essenciaes, intrinsecas, e inalterdveis, estabelecidos
pela ethica, ou pelos direitos divino e natural; ou nas regras que de universal consentimento estabeleceu o direito
das gentes; ou nas leis politicas, economicas, mercantis e maritimas das nagoes christas™. Para o legislador
pombalino o direito romano deveria ser utilizado e interpretado naquilo que vé ao encontro do direito pétrio do
reino; a0 menos em tentativa, a Lei da Boa Razao buscara domar nas maos da Coroa o pluralismo de fontes do
direito e subordinar, aonde outras fontes fossem necessérias, a interpretagio do direito romano a logica da
legislagio real’” da propria reforma pombalina do ensino juridico universitirio de acordo com os seus novos
Estatutos.

A posicao legalista tencionada pela Lei da Boa Razao encontra boa explicacao e guarida em José Homem
Corréa Telles (1780-1849), que produziu um Comentdrio Critico & Lei da Boa Razdo (1824), referenciado por
Perdigao Malheiro justamente a este propésito. Telles, ao comentar o ja referido §9 da Lei, considerou:

Depois da nossa Lei dizem os Estatutos da Univ. L. 2. Tit. 2. cap. 3. §. 4: ‘O Direito Romano
apenas pode obter forca, e auctoridade de Lei em supplemento do Patrio, onde se nao
estendem as rovidencias das Leis nacionaes, e quando ¢ fundado na boa razao, que lhe serve
de tnico fundamento. Assim foi mandado observar nestes Reinos desde a Legislagao do
Senhor D. Jodo 1. nos sobredictos casos, que haviam sido omitlidos nas Leis Patrias, e a que
nao se estendia ou a identidade de razdo, ou o espirito das mesmas Leis Pétrias. E neste
mesmo verdadeiro sentido o tenho ordenado e estabelecido lambem da mesma sorte na
Minha L. de 22 de Agosto de 1769, para reprimir os intolerdveis abusos, e excessos de
auctoridade, que nestes Reinos se dava 4s dietas Leis Romanas em prejufzo das Leis Ptrias:
fixando os justos limites, e os certos casos, em que ellas podem ter ainda alguma auctoridade,
e 0 uso legitimo, que nos dictos casos se pode fazer ainda d'ellas nestes Reinos’ (..) D'aqui se
colhe que as Leis Romanas tem auctoridade extrinseca, nos casos omissos nao s na lettra,
mas também no espirito das Leis Pétrias, se acaso aqueilas forem fundadas na boa razao. Os
casos omissos na leitura das Leis Pdtrias, mas compreendidos no espirito d'ellas, por
identidade de razao, e por forga de comprehensao, devem julgar-se lambem pelas Patrias, e
nao pelas Romanas, ainda que estas parecam fundadas em boa razio.*

Outrossim, como destacou Barbosa, eventuais efeitos limitadores da Lei da Boa Razao conviviam, na

verdade, com o recurso a literatura jusracionalista, com o usus modernus do direito romano (ainda que fundado

fosse na praxe de julgar subsidiaria, nao possa nunca ser a da autoridade extrinseca destes, ou daqueles Textos do Direito Civil, ou
Abstractos, ou ainda com a concorddncia de outros; mas sim, e somente: Ou aquela boa razao, que consiste nos primitivos
princfpios, que contém verdades essenciais, intrinsecas, e inalterdveis, que a Etica dos mesmos Romanos havia estabelecido, e que
os Direitos Divino, e Natural, formalizaram para servirem as Regras Moraes, e Civis, entre o Cristianismo: Ou aquela boa razio, que
se funda nas outras Regras, que de universal consentimento estabeleceu o Direito das Gentes para a direcgio, e governo de todas as
Nagoes civilizadas: Ou aquela boa razio, que se estabelece nas Leis Politicas, Econémicas, Mercantis, e Maritimas, que as mesmas
Nagdes Cristis tem promulgado com manifestas utilidades, do socego publico, do estabelecimento da reputacio, e do aumento
dos cabedais dos Povos, que com as disciplinas destas sabias, e proveitosas Leis vivem felizes & sombra dos tronos, e debaixo dos
auspicios dos seus respectivos Monarcas, Principes Soberanos”.

% RIBAS, Curso, p. 168.

7 1Lei da Boa Razao, §10°.

3% CORREA TELLES, Comentario, p.32; citado especificamente para este fim em MALHEIRO, Ensaio, Tomo 1, p. 137, nota 642.
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no argumento da razio) e com a remissio ao direito estrangeiro, 0 que antes permitia o aumento da
complexidade do direito privado pitrio®. A civilistica brasileira aqui, ndo distante da lusitana, mesmo no contexto
de formacio de um Estado nacional monérquico, deve muito a esta valorizagio do direito doutrinal da
contribui¢io metodoldgica do usus modernus e, adiante, da Pandectistica®® - tratava-se mais de uma
“permanéncia, sob as continuas alteragoes legislativas, de um nuicleo de principios permanentes™' do que de uma
ruptura por meio da Boa Razao; ou ainda, que as transformagoes que efetivamente se dao apds a Boa Razao se
deram nao por forca em si daquele ato legislativo, mas pelas condigoes em que foi recepcionada pela ciéncia
juridica e pelo idedrio iluminista dos séculos XVIII e XIX em Portugal e Brasil*.

Nao ¢ de nossa al¢ada adentrar no debate a respeito da recep¢ao e eventuais revezes da Lei da Boa Razao
e das reformas pombalinas no século XVIII; interessa-nos, no entanto, apontar que (i) a0 menos na forma como a
civilistica passa a explicar as “fontes do direito civil’, passa-se a tomar o direito romano como subsididrio ao pitrio
(ainda que isso nao signifique, nao necessariamente, um fortalecimento profundo da lei estatal-real em detrimento
do declinio do antigo direito ensinado nas universidades*) e que (i) mesmo quando aplicével, o direito romano
era suscetfvel 2 boa razao. Jurista escrevendo um século a frente e noutro momento do contexto de formagao do
seu proprio Estado nacional, Malheiro partilhara dessas duas premissas para analisar o direito romano. Como
escreveu Trigo Loureiro:

O Direito Romano constitue entre nds a mais copiosa fonte subsidiaria da nossa
jurisprudéncia civil, ja porque as Ordenagdes expressamente o mandao observar em muitos
casos, jd porque a citada Lei de 18 de Agosto de 1769 o declarou subsidiario do direito patrio
nos casos omissos nelle, ou incompletamente providenciados, uma vez que, na espécie
sujeita, ele seja conforme & boa razao, ou direito natural, e nio se basée em motivos
supersticiosos, e peculiares a0 poOvo romano, ou em costumes, maximas, ou principios
regeitados pela civilisagio moderna*.

¥ BARBOSA, 2009, p. 362-365.

“HESPANHA, 2009, p. 180-191. Como bem destaca Hespanha, esta ¢ uma marca, inclusive, presente na obra de um jurista tal
qual Teixeira de Freitas, encarregado do projeto de Codigo Civil pelo proprio imperador. Nio € ao argumento politico — “praxista”,
destaca o historiador portugués — ou pragmético que ele se volta na Introducio de sua obra, mas no argumento do sistema do
direito; tal qual o projeto de um Melo Freire, a questo ¢ reconstituir (mais até do que identificar) o tipo de “razao” imanente ao
direito, seja na historia (no recurso ao direito romano subsididrio, a histéria do direito, 8 metodologia do usus modernus), seja nas
fontes normativas hodiernas.

H'HESPANHA, 2009, p- 185.

#BUSTAMANTE, 2015, p- 101-109.

* Tampouco significaria o fim do recurso ao direito romano como parte do manancial formativo, argumentativo e de instrumental
técnico dos juristas. Veja-se Joaquim Ribas: “O conhecimento profundo e completo do direito patrio é impossivel sem que se firme
nas largas bases do direito romano; ndo s porque é este que se encontrao as razdes historicas eficientes das legislagoes dos povos
modernos, como porque elle é 0 mais bello, completo e majestoso monumento da sabedoria juridica, que os passados séculos nos
legérao”, cf. RIBAS, Curso, 169.

#LOUREIRO, Instituicées, Tomo |, p-27. Diria também: “As leis pétrias devem, ndo s6 ser interpretadas, mas também executadas
de conformida [sic] com o seu sentido litteral; isto é, de conformidade com a significacao obvia e natural das palavras, sem as
ampliag()es, que as respectivas matérias tiverem no Direito Romano, reprovada a falsa regra 'que as leis padtrias se devem restringir,
quando sio correctorias do direito romano, e devem receber todas as suas ampliagdes, e restric¢des, quando ndo sio conformes”
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Estas consideragoes se fazem necessdrias nio apenas por, como colocou Hespanha, possivelmente
indicarem uma subjacente “teoria das fontes do direito” na civilistica — com sua intrinseca hierarquia entre fontes
principais e subsididrias, nest'ltimas, o direito romano — dos juristas do século XIX e, portanto, no paradigma
intelectual do qual parte o ensaio juridico sobre a escravidao de Perdigio Malheiro, mas para ressaltar que, no que
tange ao topico juridico da escravidio hd uma intensa discussao a respeito do uso e interagio entre estas fontes; e,
COMO veremos na subsegéo subsequente, que tal se torna particularmente evidente quando deitamos atencoes ao
topico da escravidao — com seus institutos técnicos —, e as discussoes inerentes ao uso e interpretagio do direito

romano e do direito moderno.

Do Espirito de um Século e da Boa Razao: ficgoes romanas versus realidades patrias

em Perdigao Malheiro

No que tocava a escravidao africana em terras brasileiras, era sobretudo o direito romano recepcionado,
bem como os usos e costumes, que regiam as relacoes jurfdicas privadas na auséncia nao apenas de uma
Codificacao civil quanto pelo nunca surgido “Codigo Negro” de que falara Augusto Teixeira de Freitas®. O direito
romano — entendido aqui em referéncia ao Corpus luris Civilis*, especialmente ao Digesto e ao Codex; ladeado,
eventualmente, da producao moderna a seu respeito, como o Sistema de Direito Romano Atual de Savigny e as
Pandectas de Pothier —, fonte subsididria do direito desde a Lei da Boa Razao, aparecia em primeiro plano para

fornecer o principal bojo normativo do direito concernente aos escravos e a alforria. Outras fontes, evidentemente,

também entravam no campo técnico e discursivo a respeito da escravidao*’, como o Titulo XLIII do Livro 4° das

(Opus cit p. 31); os melhores intérpretes da lei sdo a praxe, o estilo de julgar, os arestos, a prdtica [juridica] geral (Opus cit. p. 32-
33).

5 Cumpre advertir que ndo ha um s6 lugar do nosso texto, onde se trate de — escravos— Temos, ¢ verdade, a escravidao entre
nos; mas, se esse mal é uma excepgao que lamentamos, e que jd estd condemnado a extinguir-se em uma época mais ou menos
remota, facamos tambem uma excepgao, um capitulo avulso, na reforma das nossas Leis Civis, ndo as maculemos com disposicoes
vergonhosas, que nao podem servir para a posteridade; fique 0 — estado de liberdade sem o seu correlativo odioso. As Leis
concernentes a escravidio (que nio sao muitas) serao pois classificadas 4 parte, e formarao o nosso Codigo Negro”. TEIXEIRA
DE FREITAS, Consolidagio, 1876, p. XXXVII. A partir da 2? edi¢ao da Consolidagio, especialmente em seus comentdrios em
rodapé ao art. 42 sobre divisdo de bens (o “Cédigo Negro de rodapé” de que fala Pena), Teixeira de Freitas procederia uma analise
da matéria sobre escravidiao e manumissio. Quanto a Teixeira de Freitas no particular, ver PENA, 2001, p 71-128.

“ RIBAS, Curso, p. 173: “E o direito romano, tal qual ficou formulado na compilagio de Justiniano que entre nés ¢ aceito como
subsidiario do patrio”; e ainda, “Os textos das leis romanas nio sao entre nds subsidiariamente obrigatérios por si mesmos; é
necessdrio que se revistao da férma do direito consuetudindrio nacional, ou estrangeiro” (Opus cit, p. 169).

““WEHLING, 2009, p. 390-392, que aponta, quanto as relagdes privadas: as Ordenagdes Filipinas, o Cédigo Comercial de 1850, a
legislagao colonial nao derrogada, leis civis ordindrias, atos administrativos do Império, a jurisprudéncia, os pareceres do IAB e,
subsidiariamente, o direito romano e o direito candnico; quanto as relagdes criminais, 0 Cédigo Criminal de 1830, o Cédigo de
Processo Criminal e a legislagdo ordindria.
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Ordenagées Filipinas*, legislagoes extravagantes — como as legislagoes que viriam a regulamentar o ventre livre e
o pectlio — e as proprias praticas e decisoes dos tribunais brasileiros. Um “velho” e experimentado direito romano,
e um “novo” direito privado, encontram ambos ndo apenas assento nas obras juridicas como, veremos em
Perdigio Malheiro, oferecem uma excelente janela para 0 modo como os juristas se serviam desta argumentagio e
desta tensio (antigo/novo, inadequado/adequado, estrangeiro/nacional, ficgio/realidade) em tema candente
como a escravidao.

E neste sentido que se enquadram como significativas nao apenas a frase de Melo Freire — que direito,
afinal, se aplica a escravidio? —, mas também as ponderagoes dos brasileiros que pensaram a respeito do tema. Em
seu texto A Escravidio (1870),j0aquim Nabuco apontara para esta ambivaléncia: a0 mesmo tempo que o direito
romano ndo € nosso direito, isto ¢, nem ¢ direito pétrio, nem direito do tempo presente®, ¢ através deste mesmo
direito, com um consciente e atualizador uso da razio que se ¢ possivel extrair um direito relativo & escravidao™.
Ao apresentar Ao Leitor sua propria obra, Malheiro destaca que a fun¢io do primeiro livro do ensaio Sobre a
Escravidao visa fornecer o conhecimento a respeito do “Direito actual sobre os escravos”. Poucas paginas  frente,
no Préambulo do mesmo tomo, Perdigao Malheiro pontua do que se trata, sobretudo, deste “direito atual”:

Nossas leis sao escassas e como que fugitivas a tal respeito [= o escravo e o liberto ante as leis

positivas, matéria da primeira parte do Ensaio], principalmente nas infinitas relagoes civeis

que ligo os escravos e os senhores entre si e com terceiros, nas questoes cardeais de estado
st

de liberdade ou escravidao, e em tantas outras que emergem constantemente™".

Leis e normas modernas que dispdem sobre as relagdes civis que concernem aos escravos (com seus
senhores e terceiros) sio excepcionais no “Direito Civil Comum”™. O direito justinianeu emerge na pena de

Malheiro, assim, como a fonte que mais desenvolveu o direito da escravidao, criou institutos, conceitos e uma

* Enquanto o titulo XLII trata das doagdes em geral, o titulo XLIII trata “das doagdes e alforria, que se podem revogar por causa da
ingratidio”; chama a atengdo, primeiro, que ao tempo das Ordenagdes a manumissio era considerada um tipo de doacao (do que
divergiram tanto Teixeira de Freitas quanto o proprio Perdigio Malheiro), e, em segundo lugar, a forte discussio de época entre os
juristas a respeito da revogacdo deste titulo, ou de sua aplicagio apenas entre os chamados libertos imperfeitos, por oposi¢io
aqueles “perfeitamente manumitidos”, sem condi¢do ou termo.

¥ NABUCO, 1870, p. 111: “As leis romanas sobre a escravidio ndo passaram de todo para o nosso direito e dificil ¢ dizer em que
devam ser aceitas, em que repudiadas. Esse estudo ainda nio foi feito entre nés: nao podemos fazé-los nos limites deste trabalho, no
qual apenas mostraremos as dificuldades que um tal estudo comportaria (..) Nao herdamos a escravidio dos romanos (..)
estabeleceu-se no Brasil o cativeiro dos negros; era quase Portugal estranho a essa escravidao pessoal, alimentada pelo maior dos
crimes; embora fosse ela a vida da coldnia, foi deixada ao arbitrio dos interessados em manté-la, dos senhores. A lei foi o costume.
Naio se pode assim atravessar tantos séculos para se ir buscar para os escravos a legislagio romana. O estado da sociedade, das ragas
entre si, da civilizagdo, as condi¢oes todas da existéncia da escravidao entre nds, sio muito diferentes das condigoes da escravidao
romana’; pelo que Nabuco aponta as dificuldades enfrentadas por Teixeira de Freitas nas sucessivas edi¢des de suas Consolidagoes
das Leis Civis para “harmonizar as leis de uma sociedade com o estado de outra” (opus cit, p. 112).

Y NABUCO, 1870, p- 112: “(...) arazao, acompanhada pela ciéncia dos costumes do pais, é a tnica norma nos casos correntes. O
direito romano, sujeito assim a uma critica depuradora, invocamos nds também como a Iegislagéo para os escravos: por que
estamos certos que nessa revisio dos preconceitos e dos erros antigos pelo espirito moderno de caridade e de justica a razio terd a
melhor parte e a equidade constituird o fundo mesmo do direito”.

S'MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p-1

SX MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p.36.
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téenica juridica aplicada a esse tipo de relagao; direito subsididrio, ¢ verdade, mas que por tal estado de coisas
normativo ganha o centro das atengoes em matéria de escravidao.

E, no entanto, esse mesmo direito romano — a “fonte mais abundante e rica de disposicoes a respeito” da
escravidao” — “tantas vezes fluctuou contradictoria e incerta, rompendo quase sempre contra as regras geraes™.
Olhando para o devir histérico do direito do povo de Romulo, especialmente na matéria da escravidio, Malheiro
nao tem pejo em distinguir mudancas na histéria e um visivel progresso: embora este venha a se conﬁgurar nos
seus melhores arranjos com a civilizagao moderna e os valores do cristianismo, o direito romano justinianeu®*
representaria o dpice no tratamento dos escravos e na aboli¢ao de antigas distingoes ou formalidades.

O sentido deste progresso — ¢, igualmente, o que servird de medida para aquilo que Malheiro valorizara e
0 que desprezard na experiéncia juridica romana relativa a escravidao — ¢ o sentido mais favordvel a liberdade.
Segundo Malheiro, os juristas romanos sabiam que o escravo, apesar de uma coisa — uma propriedade por ficgio,
sua maior critica aos demais aspectos do direito romano —, ¢ também homem e pessoa. Ao longo do tempo, eles
proprios passaram a asseverar que nao havia legitimidade na escravidao, tomada contra naturam; ja que, por
equidade e por forga do Direito Natural, omnes liberi nascerentur®. No capitulo do primeiro tomo destinado as
regras de interpretagdo — guia ligeiro da hermenéutica aplicada a escravidio — Malheiro enumera alguns dos
principios ou regras gerais estabelecidos no Digesto, todos marcados pela interpretacio em favor da liberdade™;
reiterando que representam o espirito do Corpus Iuris Civilis a respeito da matéria, sobretudo, por conta das
reformas de Justiniano e do Cristianismo inspirador. Diante disto:

Prescindindo, porém, deste historico e da legislagio respectiva, remontemos aos Romanos,
de cujo Direito nos teremos de socorrer muitas vezes como subsididrio ao nosso, mas bem
entendido, segundo 0 uso moderno, quando conforme 4 boa razao, ao espirito do Direito
actual, 4s idéias do século, costumes e indole da Nacao (..) Como decidido a L. de 18 de

S MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p.36.

3* Tanto que Malheiro, ao falar do direito de Justiniano, opta por outra alcunha: Direito Novissimo, aquele direito que mais se
aproxima dos ideais em favor da liberdade, que mais abrandou antigas formalidades e interpreta¢des nocivas com relagio ao direito
de escravidao.

3 Justiniano, Inst. 1.5.pr; Ulpiano, D.1.1.4.

% Entre as principais regras, todas extraidas e referenciadas do Digesto: “A liberdade ¢ cousa sem prego, isto €, que se nao p(’)de
comprar, nem avaliar em dinheiro”; “Nada hd mais digno de favor do que a liberdade”; “A bem da liberdade muitas cousas se
determindo contra o rigor do Direito”; “O favor da liberdade muitas vezes exprime a ideia mais benigna” “Sempre que a
interpretacdo ¢ duvidosa, deve decidir-se a favor da liberdade”; “No que for obscuro se deve favorecer a liberdade”; “Nas questdes
de liberdade deve ser preferido o escripto mais favoravel a ella, quando mesmo nao seja 0 mais moderno”; “Em igualdade de votos,
deve-se julgar a favor da liberdade” “Do mesmo modo, quando as testemunhas forem contrarias e favoraveis em numero igual’;
“Nao pdde a liberdade ser julgada por drbitros, e sim por Juizes de maior categoria’; “No conflito de um interesse pecunidrio e da
liberdade, prevalece esta”; “A sentenca a favor da liberdade ¢ irrevogavel”. Perdigio Malheiro sugere que as Ordenagées, pelo
mesmo espirito cristio, tendem também a esta tese da interpretagio em prol da liberdade, apontando que, por exemplo: (i) muitas
coisas sdo constitufdas em favor da liberdade contra as regras gerais do Direito (Ordenagdes 4.11.4); (i) que a escravidio ¢
contréria & lei natural (Ord. 4.42); (iii) que a liberdade ¢ do Direito Natural; (iv) que a prova incumbe aos que requerem contra a
liberdade, sendo que est4 a seu favor uma presungdo plena; (v) que que nio hd cobranca de algada para interpor recurso em favor
de uma causa sobre a liberdade. Cf. MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 63-66.
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Agosto de 1769 [= A lei da Boa Razao], e foi explicado pelos Estatutos da Universidade de
Coimbra de 28 de Agosto de 1772.Teremos o cuidado de ir fazendo a aplicacao que nos
parece aceitdvel desse Direito; outros fario 0 mesmo; o pensamento ¢ livre, e esta liberdade
deve ser respeitada®”.

Em mesmo sentido:

Na adopcao desses principios do Dir. Rom, como legislagio subsidiaria, devemos ter
sempre em vista que se nao opponhéo a boa razao, ao nosso Direito consuetudinrio, 4
indole do povo, 4s idéias da época, aos principios mesmo da humanidade e caridade christa,
em semelhante materia®.

Fica claro, portanto, que para Malheiro o recurso ao direito romano parte da seguinte ldgica:
inicialmente, ¢ um direito historico e formativo de muitos povos europeus, incluindo Portugal e, por extensao, a
colonia e Império brasileiros, razdes pelos quais as proprias fontes jurfdicas dessas nagdes (como as Ordenagées)
sio melhor explicadas e compreendidas a luz do estudo da “legislagio romana”; num segundo momento, no
entanto, partindo da situagao de facto da inexisténcia de outro corpo normativo robusto com relagao a escravidao,
reconhece-se a necessidade de apelo ao direito justinianeu como fonte subsididria; tal ocorre, no entanto, nao pela
autoridade intrinseca do direito romano, mas, nos termos da Lei da Boa Razao, aquilo que o direito romano se
mostra igualmente civilizado, moderno, em conformidade nao apenas com as peculiaridades do povo romano
que o criou, mas igualmente ao espirito do século XIX. Cabendo ao jurista decifrar esta “boa razao”, fa-lo Malheiro
buscando o direito mais favordvel i liberdade: num tratado juridico que se ocupa quase que pela metade a respeito
dos modos de manumissao, a justa medida, aquela que permite identificar por que razao certas disposicoes de
direito romano sao aplicaveis e outras foram derrogadas pelo direito moderno — a mesma razao que explica por
que o direito de Justiniano ¢ considerado mais perfeito do que o direito romano mais antigo — ¢ a posigio mais
favordvel & liberdade, no que o direito romano subsididrio ou o direito patrios nada mais fazem do que se
aproximar de uma disposi¢ao natural.

Mesmo um leitor apressado do primeiro tomo do Ensaio perceberd, neste sentido, que todos os
capitulos (e seus interiores artigos) sao fundamentalmente cindidos em duas partes: na primeira, Malheiro se
debruca sobre como os antigos (ndo apenas, mas com grande énfase aos romanos) entendiam questoes como a
origem e o fim da escravidao, as formas de manumissao, o pectlio ou os direitos dominicais; em seguida, passa em
revista o que se passa “entre nés”, isto ¢, 0 modo pelo qual o direito moderno trata da mesma matéria (recorrendo
aquele quadro de fontes salientado supra, com largo uso das Ordenagoes, alvards, decretos e jurisprudéncia)® e

em qué o direito romano é aproveitivel como fonte subsididria, quando ele ¢ “inteiramente conforme & boa razao,

" MALHEIRO, Ensaio, Tomo [, p.93, acrescido da nota de rodapé n. 388.
S$ MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-1185.
5 V.g MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 134: “Vejamos agora que applicagao podem ter entre nos taes disposigoes [do Direito

»

Romano]
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e aceitdvel entre nds como fonte subsidiaria™; “em tudo quanto tem de favordvel (...) taes disposicoes, sao ellas

aceitdveis entre nds como Direito subsidiario™!.

O fiel da balanga se dard sempre a partir da andlise dos institutos juridicos e do grau de prote¢ao que dao
ao principio de favor a liberdade. Quando o direito romano se apresenta por demais “peculiar” — isto ¢, quando o
que hd de histérico suplanta o que ha de racional quando o direito do romano é, por assim dizer, romano demais,
antigo demais, muito proprio de sua propria época, sem contornos a-temporais —, a linguagem elogiosa de
Malheiro dé lugar a expressoes como “ficgoes”, “sutilezas”, “legislacio intrincada”, “especialidades proprias daquele
Povo e de seu direito”, que se contrastam contra o que ¢ a realidade do direito e trazem, inclusive, “confusao de
ideias™” Diante de algumas disposicoes do Digesto, diagnostica Malheiro, ¢ for¢oso admitir que “ha ficgoes
peculiares aos Romanos, que obstao a que sejao recebidas sem restricgdes taes decisdes™. Mesmo o direito
romano em determinadas matérias:

‘

(.) offerecia graves difficuldades, devidas & organizagio peculiar do estado social, do
elemento servil, aos seus costumes, e indole, assim como 4s subtilezas e nccoes desse Direito,
tormentos dos seus legisladores e Jurisconsultos®.

Razao pela qual, por vezes, o vocabuldrio técnico forjado pelo mundo romano precise ser temperado,

atualizado, corrigido e, em casos mais extremos, expurgado. O jurista deve estudar a historia do direito romano e a
sua propria para compreender a diferenga de contexto e de principios que guiavam o direito de escravidao da
antiga Urbe e aqueles que regem os tempos modernos. Mesmo o “lacunoso” direito do legislador hodierno pode,
por vezes, se melhor se adequar ao principio de favor a liberdade, ser aquele digno de aplicagao. Em complemento
ao fragmento acima citado — estd Malheiro se referindo & matéria do statuliber, ao qual voltaremos — ¢ neste
sentido sua assertiva:

Entre n6s, essas razoes de difficuldade desaparecem, em face da nossa organizagao social, das
nossas idéas, usos e costumes, da indole do povo, do seculo e época em que vivemos, a até da
nossa propria lei, que reprovou todas aquellas subtilezas e fic¢des, banindo-as do nosso
Direito, e sé permittindo seguir-se a legislagéo, Romana, nos casos omissos, pela boa razao
em que ella se funde, ou em outros termos, segundo o uso moderno, o espirito do seculo®,
Um ultimo ponto a ser salientado é que Malheiro estd plenamente ciente do cardter constitutivo de tal

S MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-13S.

S' MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-143.

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 165. Quando, alids, o estudo do direito romano ¢ excessivo, o risco, para Malheiro, é justamente
este: apegar-se aqueles institutos “fictos”, que dizem respeito & “indole daquele povo”, mas que é cego para a boa razao e o espirito
do século XIX. Ao analisar, por exemplo, a questdo dos efeitos juridicos da manumissiao com condi¢io ou prazo, e em critica
aqueles que reconhecem a peculiaridade do statuliber, Perdigio Malheiro responde que af estamos diante de um problema de vicio
de argumentagao, “a confusdo de idéias, por nao se querer abandonar o terreno das ficgdes; as quaes muitas vezes conduzem a
extremas consequéncias, que ndo confirmao os principios, os quaes por conseguinte devem ser abandonados”.

8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-15L.

8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 156.
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logica juridica. A existéncia de um “rol de fontes de direito” ofertada pelo legislador desde a reforma pombalina,
bem como a indicagao pelos Estatutos de Coimbra do que consistiria a boa razio, por si sos nao asseguram nem
(i) quais dispositivos daquele direito romano sao aplicéveis, subsidiariamente, ao “nosso direito”; (i) nem,
tampouco, uma vez realizada tal indica¢ao, um esquadro de antemao para a medida em que tais dispositivo ainda
se aplicam em conjungao com as demais fontes de direito, tampouco fornece um guia de subsun¢ao normativa. O
trabalho do estudioso do direito, neste caso, ndo ¢ nem o de exegeta das fontes juridicas (romanas ou modernas),
nem o de um simples compilador dos anais da histéria do direito: ¢ um trabalho técnico de reconstrugio do
melhor direito, de uma estrutura juridica que se aplica ao “espirito do século” e “a boa razao” ¢, por isto mesmo, ¢
favorével A causa da liberdade:
E um trabalho de reconstruccio aquilo que vamos tentar; outros farao melhor, ou seguirdo
aquelle Direito [romano]. Prescindamos de todas essas ficoes, anachronicas, obsoletas, sem
applicagio ao nosso estado, e vamos 4 realidade das cousas; investiguemos a verdade em
toda a sua virginal e candida nudez. A analyse, e a applica¢io mesmo de certos. Principios do
Direito geral nos levardo a salvamento, com um pouco de boa vontade a favor da
liberdade (grifamos)®.
Percebe-se aqui, nitidamente, o tom professoral que nao parece destoante de um leitor de Savigny ou do
“direito dos professores” de Puchta, ainda que a servico intimo da Corte do Império. Estuda-se a historia do direito
romano, este “direito subsididrio” aplicado nas terras brasileiras desde ha muito; no entanto, nao por antiquarismo,
mas na tarefa de compreender — e mais, compreender para aplicar — o direito hodierno, o direito de um dado

estado de coisas, de um dado povo, que corresponde a dada realidade.

“EM FAVOR DA LIBERDADE”: A ALFORRIA NO ENSAIO

Analisaremos nesta secio (3.1) a distingao entre as formas solenes e nio-solenes de manumissio e a
razao, para Perdigio Malheiro, de nao subsistirem no direito pétrio; os modos (3.2) voluntirios de manumissao,
destacando a discussao a respeito de sua natureza juridica (3.2.1) e o caso especifico das alforrias fideicomissarias,

condicionais ou com prazo (3.2.2); ¢, por fim, (3.3) aintrincada questao da natureza juridica dos statuliberi.

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 156. Ali4s, uma vez que as “legislagdes das nagdes modernas” também eram consideradas uma
fonte subsididria a ser levada em conta na aplicagio do direito, Malheiro destaca este mesmo principio para a legislago sulista dos
Estados Unidos (Opusccit, p. 167).

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo |, p. 162-163.
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Distin¢do entre formas solenes e nio-solenes na aquisi¢ao/manumissao: a liberdade

guiando O progresso

A escravidao da histéria antiga encontrava seu fundamento juridico nas guerras: entendia-se que, por ius
gentium, a sujei¢ao do perdedor ao cativeiro e ao dominio do vencedor era um avango. Destaca, no entanto, que
a0 longo de sua historia o proprio direito romano passaria a compreender, no entanto, que a escravidao ¢ um
instituto contra naturam, introduzido pela ferocium hostium (Ulpiano, D.1.1.4). De modo que a escravidio
existe: este ¢ um fato historico, desde a Antiguidade até o Brasil de seu tempo, ainda que aquela causa origindria
que fundamentasse a escravidao antiga — a guerra — nao seja mais a causa primordial no caso da escravidao do
século XIX, mas sim, sua mantenga pelas leis positivas.

Diante disso, Perdigaio Malheiro enuncia os modos pelos quais os romanos entendiam ser legitimos
modos de tornar alguém escravo: (1) uma guerra justa, nos termos do antigo ius gentium (Marciano, D.1.5.5.1;
Ulpiano, D.49.1.24); (2) deixar um cidadao de se inscrever no censo lustral a cada quinquénio, tornando-se
escravo publico (Ulpiano, Regulae 11.11); (3) o roubo em flagrante, quando era o ladrao entregue como escravo
a0 ofendido (Gaio, Inst. 111.189; Lei da XII T4buas, tab. 8); (4) a escravizagao do devedor insolvente pelo credor
(Lei das XII T4buas, tab. 32); (5)d-se alguém vender como escravo contra a proibicao da lei, com o fito de fraudar
o comprador, desde que ndo incidisse certas cldusulas que barrassem a escravidao; (6) a mulher livre que tivesse
contubernium com escravo, apds advertida trés vezes pelo senhor do escravo [S.C. Claudianum]; (7) aquele que
era condenado a pena de morte ou a outros suplicios, meio ficto pelo qual a lex Porcia encontrou para conciliar a
ideia de que um cidaddo romano nio poderia ser agoitado nem sofrer pena de morte; (8) o nascido de mae
escrava, seguindo o ventre da mae (Celso, D.1.5.19; D.1.5.5.2; D.1.5.24); (9) a ingratidao do liberto, obtida por
sentenga, que o tornava novamente escravo (]ustiniano, Inst. 1.16.1).

Destaca, no entanto, que este ¢ um rol que inclufa muitos modos de escravizagao que cairam em desuso
até a época de Justiniano, ‘o propugnador mais acérrimo da causa da liberdade™”. Aos seus olhos hd um evidente
progresso: anteriores fontes ou fundamentos da escravidao deixam de sé-lo na histéria; como o caso mesmo da
guerra. Reminiscéncias — eles as chama de vestigios —, admite, existem nas Ordenag¢des Afonsinas ou Filipinas,
mas ‘nada disto tem hoje applicagao, mesmo em nosso Direito actual™. Isso dd azo para o argumento de
Perdigao Malheiro: a escravidao se mantém existindo, mas ¢ infundada; sua unica razao de existir ¢, por um lado, o
ilegitimo trafico (que ¢ “tolerado pela ordem publica”, mas nao cria justo titulo) e, por outro, ainda legitimado nas

fontes do direito, o nascimento. O principio regulador para tal ¢ o partus sequitur ventrem (no que Perdigio opta

S MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-38.
8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-40.
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por ndo citar as fontes romanas, mas sim, normas modernas®). A regra ao longo do direito romano, explica o
autor, acabou por ganhar a seguinte interpretagio: se em algum momento entre a gestagao e o parto a mae foi

livre, o filho nascerd livre e ingénuo™.

Terminagao voluntdria do cativeiro: o conceito de manumissao

A partir da terceira segio do Capitulo I (O Escravo ante a Lei Civil), Malheiro inicia o tratamento das
formas de findar a escravidao. O excurso histérico romano e patrio serve, em todos os momentos, de guia para
interpretar uridicamente a manumissao.

Comegando, como usual, pelo direito romano e, neste ponto, a ele se mantendo, Perdigio Malheiro
destaca que existem trés formas de fazer cessar a escravidao: (1) a morte natural, (2) a manumissao ou alforria” e
(3) disposicao legal a esse respeito’ Em seguida, debruga-se sobre a divisao, tipicamente romana, entre dois
métodos distintos de obter a liberdade em Roma: os métodos solenes, tipicos do dominio quiritério sobre o
escravo, e os métodos ndo-solenes, que regiam o dominio bonitdrio, que foram surgindo ao longo da historia™. A
distingao entre modos solenes e nao-solenes de manumissao se explicava por uma tipica peculiaridade do povo
Romano, a existéncia de diferentes stati ou graus de concessao de direitos citadinos entre os individuos: assim, a
divisao entre duas formas de manumissao diferenciava os libertos que se tornariam cives romani (manumissao

por métodos solenes), titulares das prerrogativas do ius civile da Republica romana, e aqueles que se tornariam

% Como a Lei de 6/6/1755, que extinguia a escraviddo indigena e de seus descendentes; e o Alvaré de 10/03/1682: “(...) Pela
mesma razio serdo cativos todos aquelles que o erdo antes de irem para os mesmos Palmares, como também os filhos e
descendentes de mulheres cativas, seguindo o parto e a condi¢do do ventre” (MALHEIRO, Ensaio, Tomo 111, Apéndice, p. 4).
Note-se, naturalmente, que o objetivo de Malheiro aqui é simplesmente demonstrar que o principio sequitur ventrem ji era
aplicado e conhecido em terras brasileiras e lusitanas hd muito.

" Ao que ele acrescenta que existiriam casos em que mesmo com a mae escrava em todo esse periodo, o filho nascers livre e
ingénuo, como, por exemplo, se fosse filho do dominus da escrava, sendo contrdrio ao Direito Natural que um pai seja senhor do
proprio filho; o Direito Romano também aquiescra com essa tese quando, com Diocleciano, proibiu a venda dos filhos pelo pai e,
implicitamente, negando-lhe dominio do filho. Cf MALHEIRO, Ensaio, Tomo L, p. 42-44.

"' Chamada de direta quando direcionada a escravo proprio e em testamento; e fideicomissdria se deixada como uma obrigagio a
ser cumprida pelo herdeiro.

> MALHEIRO, Ensaio, Tomo 1, p. 92: “Todos os povos, antigos e modernos, hio consagrado com mais ou menos latitude a
faculdade de extinguir-se a escravidio por manumissao ou alforria, e por disposicao da lei. Além dos Judeos, os Gregos sobretudo
os Athenienses, os Romanos, na antiguidade, nos ministrao exemplos irrecusdveis; e nos tempos modernos, todas as Nagoes
Christas, cuja legislacao se foi modificando, a ponto de abolirem a escravidao, e até mesmo a servidao; de sorte que, hoje, se pode
asseverar que em terras de Christios ndo hd escravidio senio no Brasil, e algumas possessoes de Portugal e Hespanha”. Cf.
WEHLING, 2009, p. 392-396.

7 Eram trés os métodos solenes: (1) através do Censo quinquenal, com o imperador Constantino substituido pela manumissao
solene ante a Igreja; (2) pela vindicta, ato formal e solene que, aos poucos, perderia seus contornos mais formais; (3) pelo
testamento. ] entre os métodos nao-solenes, as formas de manumissao (1) per epistolam, (2) inter amicos, (3) per convivium, (4)
per nominationem ou (5) qualquer modo que deixasse a intencdo de libertar clara, técita ou conjecturalmente (MALHEIRO,
Ensaio, Tomol, p. 93-97).
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latini ou latini-juliani (através da manumissao por métodos nao-solenes). Importante notar, salientava Malheiro,
que tais distingoes foram abolidas pelo “Direito Novissimo” de Justiniano.

E ¢ assim que, novamente, fica evidente a operagao de depuracao através do qual o jurista, apos estudar
um aspecto histérico do direito romano antigo, percebe que este nao se encaixa a sua realidade social; ¢ ao direito
romano a época de Justiniano que se deve buscar orienta¢do, nao, no entanto, por uma autoridade “em si’, mas

pelo ajuste desta legislacao a0 mesmo “espirito” que orienta o direito patrio hodierno. Assim:

Do gue fica exposto se deve concluir que, entre nés também, nao hd nem deve haver

differenca essencial nos modos de manumissao. Nem temos essa variedade de libertos, de

que démos noticia em relagao a Roma até o tempo de Justiniano. Por qualquer modo, pois,
que a liberdade seja conferida ao escravo, solemne ou nao, directa ou indirectamente,
expressa ou tacitamente ou mesmo em férma conjectural ou presumida, pro actos entre
vivos ou de ultima vontade, por escripto publico, particular, ou ainda sem eles, a liberdade ¢
legitimamente adquirida; e o escravo assim liberto entra na massa geral dos cidadaos,
readquirindo a sua capacidade civil em toda a plenitude, como os demais cidadaos nacionais,
ou estrangeiros (grifou-se)”.

@) jurista, portanto, procede com uma l(’)gica de apresentagao e argumentagao precisa que se repete ao

longo do Ensaio. Inicialmente, retrata a histéria do direito romano — nao meramente por ser, tal qual o latim, “fina
e tltima flor do Ldcio”, mas por ser a fonte mais abundante a respeito daquele direito até seu tempo —, analisando a
trajetdria dos modos de manumissao, demonstrando seu vocabuldrio, sua tecnicalidade e, principalmente, suas
mudangas ao longo do tempo. Concluindo a prépria histéria, pois, por uma aboligio da distingao entre modos
solenes e nao-solenes de manumissao, bem como, com o tempo — estd ele aqui a pensar em Justiniano —, & prépria
distingao entre diferentes stati de liberti, o passo de Perdigao Malheiro ¢ afirmar: ¢4, tal qual acold. E isto se d4 por
razoes: (i) tal qual no contexto justinianeu, nao existe, no Brasil, uma diferenciagao de espécies no genus “liberto”
que justifique uma distingio nos modos de manumissao; (i) mostrou o proprio desenvolvimento do direito
romano a tendéncia para dirimir as solenes que separavam uns modos de outros, seja quanto ao tipo de dominio,
seja quanto as formalidades necessérias para conﬁgurar manumissao em sentido técnico; (iii) motivo para o qué
as trés formas de manumissao existentes em solo patrio apontados por Perdigéo Malheiro — carta independente
de testemunhas, testamento ou codicilo, o batismo’ — sejam, na configuragao historica delineada pelo jurista, uma
longa manus da mesma historia das formas de manumissao, obedecendo, assim, aos mesmos critérios.

Uma vez exposta a indistingao entre métodos de manumissao, Malheiros passa, stricto sensu, ao instituto
propriamente dito. Manumissio ou alforria, define, é 0 ato voluntario do senhor para restituir o escravo a liberdade,
seja por ato entre vivos ou por morte, “protegida pelas leis com intimeros favores”, citando tanto o antigo Digesto

de Justiniano quanto as Pandectas de Pothier. A forma ¢ indiferente: solene ou nao solene o ato nao serd nulo nem

"*MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p.97.
S MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p-98.
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terd prejudicada “as liberdades nelle [o ato] conferidas], se poderem manter-se por algum outro fundamento”,
admissivel toda forma de prova.

A interpretagao em prol da liberdade seria tamanha que mesmo a regra geral de que s6 se alforria escravo
de quem se possui dominio poderia ser relativizada em alguns casos, podendo-se dispor de escravo alheio: (i) se o
escravo foi vendido (ou doado a titulo gratuito) com cléusula de ser libertado pelo comprador, ¢, coagido ou nao
por sentenga a cumprir a cldusula, tornando-se patrono do liberto; (ii) disposicao de dltima vontade sobre o
escravo alheio em testamento, entendida como fideicomissdria (que serd objeto de andlise mais alongada infra,
item 32.2); (iii) quando herdeiro, legatdrio ou beneficidrio de doagao aceita legado/doacio com a cldusula de

liberdade; (iv) se o senhor se satisfaz com o preco do escravo.

A natureza juridica da manumissio

No mesmo passo em que Perdigao Malheiro fala da necessidade da operagao de uma “reconstrugao” por
sobre o direito romano, despindo-se de suas ficgoes para chegar a “realidade das cousas”, alcanga-se uma discussao
técnica relevante da civilistica a respeito do tema. A matéria da alforria ou manumissao, tanto no direito romano
(v.g Justiniano, Inst. 132 — est datio libertatis) quanto nas Ordenacoes Filipinas (Livro 4°, Tit. LXIII)
encontrava-se ordenada dentro do tema da doacao; também normas como o Regulamento n. 2.708 de
15.12.1860 utilizavam como sinonimo de “alforria” a expressao “doagoes de liberdade. Desta conjuntura revela-se
a quaestio iuris em tela: o que efetivamente se passa, técnica e juridicamente falando, quando um senhor
manumite seu escravo?

A resposta de Malheiro para a quaestio — a alforria ¢ uma doagao? — serd negativa. Se a alforria fosse
doagio, coloca o jurista, deveria haver (i) objeto e (ii) sujeito/adquirente. Uma andlise juridica séria desse
instituto, ao seu ver, deixa muito claro que seria impossivel a Manumissao cumprir os requisitos desse tipo
contratual, uma “ficcao quasi pueril” considerar que o escravo é, enquanto escravo, possivel adquirente da propria
liberdade, e que a liberdade ¢ um objeto transigivel de contrato, e ndo, como na realidade, reflexo da liberdade que
por direito natural sempre lhe pertenceu e apenas lhe retorna por ocasido da alforria”. Na verdade, o jurista
destaca que uma andlise técnica mais sofisticada permitird evitar confusoes com outros institutos de direito civil
Nao sendo doagio, a alforria tampouco ¢ legado, mesmo quando feita por ato de tltima vontade, também sendo
isenta da taxa. Também nao ¢ um contrato de compra e venda, mesmo quando a titulo oneroso, igualmente isenta

de “siza ou imposto”, nem uma simples transferéncia de propriedade, pelo qual permanece, a revelia daquela,

" MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 162; por esta mesma razio, acrescenta ele ainda, uma circular estabeleceu que a alforria é isenta
de imposto.
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“isenta do sello proporcional”. Supra lidaremos particularmente com o tratamento juridico do statuliber em
Perdigio Malheiro: por agora, cumpre assinalar que igualmente nao se trata de usufruto, mesmo quando um
statuliber tenha sido manumitido com alguma condigao a cumprir”.

E da anlise das fontes romanas — mas, bem entendida, uma anlise que deixa de lado eventuais sutilezas
e ficges aplicdveis s6 aquele povo — que a solucao juridica mais precisa surge como uma rentncia do dominium e
do poder que o senhor tinha por sobre o escravo. Num arranjo que engloba vdrias fontes — o jurisconsulto
Ulpiano (D.1.1.4),as Ordenagoes (Livro 4°, Tit. XLII) e o Alvar4 de 30 de Julho1609 — a conclusio de Malheiro ¢
que:

Averdade, a realidade das cousas, & parte as fic¢oes, € a que se 1é em outros textos, onde se diz
manumittere, de mani missio, de manti dare, em contraposi¢ao a mant capere. A alforria era
entre os Romanos denominada manumissio; e entre nds igualmente manumissao,
emancipagio. Com efeito, em semelhante acto o senhor nada mais faz do que demitir de si o
dominio e poder que tinha (contra direito) sobre o escravo, restituindo-o ao seu estado
natural de livre, em que todos os homens nascem. A alforria nao ¢, portanto, em sua dltima,
tinica e verdadeira expressao, mais do que a renuncia do direito do senhor sobre o escravo, e
a consequente reinetegracao deste no gozo de sua liberdade, suspenso pelo facto de que elle
foi victima; o escravo nao adquire, pois, rigorosamente a liberdade, pois sempre a conservou
pela natureza, embora latente (permitta-se o termo) ante o arbitrio da lei positiva. Eis o que o
profundo e analytico Savigny, demonstra 4 evidencia no seu magno tratado do Direito
Roman. Doutrina consagrada em varias disposigdes do nosso Direito moderno. Desde que,
portanto, a manumissao tem lugar, quer por acto entre Vivos, quer de ultima vontade, o
escravo deixa ele de o ser, para readquirir, mesmo ante a lei, o seu estado natural de homem,
com toda a sua liberdade, e consequente capacidade civil”™.

Como salienta em nota de rodapé, “liberto se 1¢ feito livre, desobrigado de énus™; em termos de

natureza juridica (ou, o termo por ele preferido, “sua tltima, tnica e verdadeira expressio”), Perdigio Malheiro
define a alforria, entao, como simples rentuncia dos direitos do senhor sobre o escravo, reintegrando-o ao gozo da
liberdade que sempre lhe pertenceu por direito natural (e permanecia latente), mas estava suspensa de fato diante
do arbitrio da lei positiva®, recuperando, além disso, sua capacidade civil; nem importa se a manumissao se teu por
ato entre vivos ou de tltima vontade. Poderiamos dizer de outro modo: para Malheiro, a alforria é desconstitui¢ao
da propriedade (“ficta’, por sobre uma pessoa), ndo a constituicio de uma nova relagio juridica, nio uma

aquisicao ou troca®’.

7" MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 164, nota 679.

8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 163-164. Além de Savigny, Malheiro aponta que este é o entendimento de Pothier e, entre os
juristas pétrios, Teixeira de Freitas.

" MALHEIRO, Ensaio, Tomo |, p- 162, nota 673.

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 163, nota 677: “Fora da lei positiva ndo é possivel comprehender-se a existéncia da escravidio
(Lord Mansfield)”.

#1 Com o qué Teixeira de Freitas concordaria na terceira edi¢io da Consolidagao: mesmo se-deve dizer das alforrias, por ndo serem
propriamente doa¢des — Man. do Procur. dos Feitos § 561, e Not. 1182. Vid. Not. ao Art. 42. Nao sao propriamente doagdes
(Savigny Trat. de Dir. Rom. § 148), porqué uma das partes abandona uma porcao de seus bens, e a outra adquire um direito, que
nio ¢ patrimonial, adquire sua liberdade. Sem duvida (palavras do cit. Savigny) o senhor, que liberta um escravo, sacrifica por
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Para dar alforria, em regra, o manumissor deveria ter capacidade e livre disposicao de seus bens. E o que
justificava desde o direito romano que nio pudessem livremente alforriar: (i) os escravos (que nao possufam
capacidade civil, ndo podendo representar o senhor em um ato jurfdico desta monta), (ii) os infantes (conquanto
incapazes de exprimir vontade), (iii) o tutor, curador e outros quanto aos escravos do tutelado (que nao possuem
a faculdade de alienar dentro da sua atividade de administracao), (iv) o pupilo ou a pupila imptberes e (v) o

usufrutudrio (que nao tem plena disposicao do bem).

A liberdade fideicomissdria, condicional ou pendente prazo

Embora sejam figuras juridicas distintas e combindveis entre si — fideicomisso, condi¢io e prazo ou
termo —, no que tange a sua presenca na alforria voluntaria do escravo, esses instintos possuem um tratamento
similar em Perdigio Malheiro, a partir do principio daquilo que mais favorece a liberdade, e, metodologicamente,
da necessidade de adaptagio das fontes jurfdicas subsididrias & boa razao.

Comecemos por definigoes de época que faziam parte da literatura juridica de formagao de Malheiro.
Trigo Loureiro definia o fideicomisso como “disposicao, pela qual o testador manda ao seu herdeiro que entregue
4 certa pessoa, e a tempo certo, a universalidade da heranca ou somente certa quota-parte, ou certa cousa da
mesma heranca™, acrescentando que passa entio o herdeiro, agora fiducidrio, a transferir a heranga ou parte dela
ao fideicomissdrio, nos termos dispostos pelo testador. Os fideicomissos — entendidas assim como marcas
juridicas que gravam um bem -, tais quais os legados, sao suscetiveis genericamente a condicio ou prazos
impostos pelo testador, desde que possiveis e licitas.

O instituto dos fideicomissos — bem como o dos legados — nao apresentava, por si, nenhuma grande
dificuldade (ou novidade) na tratadistica de direito civil ou numa obra como a Consolidagao de Teixeira de
Freitas. No entanto, ganha contornos juridicos e problemas mais especiﬁcos quando, combinada com o instituto

juridico da alforria (e em oposicao a alforria direta, mesmo quando testamentdria), formava a alforria

liberalidade uma propriedade verdadeira, e desse lado verificio-se as condi¢des essenciaes da doagao. O escravo libertado recebe o
maior beneficio, que um homem pode fazer 4 outro, porem o senhor ndo transmitte ao libertado a propriedade do escravo. Esta
propriedade fica completamente anniquilada, e a alforria cria um homem livre, um sujeito capaz de direitos. A alforria testamentaria,
ou entre vivos, ndo era doagio, e nunca se-lhe-applicou a insinuagao. Se no Direito Romano se-a-tem chamado donatio, é no
sentido imprdprio da palavra”. Cf. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidacio, Tomo I, p. 295-296 (3* ed, nota ao art. 411). Desde a
segunda edicao, no entanto, o civilista se permitia fazer analogia entre os institutos: “Como a alforria gratuita tem analogia com a
doagio, considerada esta como acto unilateral antes de aceita pelo donatario, e como acto bilateral depois de acceita; segue-se, que
as cartas de alforria por fallécimento do senhor, achadas entre seus papeis, sem que dellas tivessem conhecimento os escravos
libertados, ndo produzem effeito sendo depois do fallécimento. Os filhos pois de uma escrava libertada nestas cirscumstancias,
nascidos antes deter a carta de alforria produzido seus effeitos, antes de sér conhecida, como sé tivesse in mente reposta, sao
escravos” Cf. TEIXEIRA DE FREITAS, Opus cit, p. 28S.

8 LOUREIRO, Instituicées, Tomo I, p- 14
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fideicomissdria. E o préprio Malheiro quem justifica destinar tamanhas atengoes e destaque para este instituto:
isto se dd por for¢a do proprio direito romano que, nesta matéria sucessoria, era “muitissimo complicada, pela
fndole desse Direito, e organizagio daquelle povo”, fazendo referéncia ao Digesto (livro 40, tit. 3), & obra de
Pothier e as Consolidagoes das Leis Brasileiras, e explicitando:

Entre nés muitas dessas dificuldades desaparecem, tendo-se em aten¢ao o systema e indole
de nossa legislagio, nossos costumes e idéas, e sobretudo a organizagio muito mais
simplificada do elemento servil da nossa sociedade e época. Todavia a materia ndo deixa de
ser melindrosa; e em geral teremos de socorrer-nos daquela legislagio que na deficiéncia
quase absoluta da nossa®.

A época da escrita do Ensaio, nem mesmo Teixeira de Freitas havia explicitado o tratamento do tema —
combinando direito subsididrio e direito patrio — da alforria fideicomisséria®, condicional ou a prazo tal qual ela
deveria ser entendida no ordenamento juridico brasileiro; igualmente, como Malheiro antes dele, iria se servir do
direito romano para a reconstrugao do instituto.

Pelo direito romano, informa Malheiro — comegando, como sempre, por sua revisio histérica dos
institutos —, o fiducidrio (aos olhos romanos, o real encarregado de dar a liberdade ao escravo, nao o testador) era
proprietdrio do escravo até manumiti-lo, tornando-se seu patrono. Proprietdrio “ficto” que era, podia até mesmo
alienar o escravo, ainda que o adquirente permanecesse obrigado a liberti-lo (como um encargo; a res permanecia
gravada); o escravo poderia mesmo exigir que o fiducidrio o resgatasse e libertasse, para que fosse ele seu
patrono®. Por regra e sempre que em questao de duvida, coloca Perdigao Malheiro, o direito romano atendia a
favor da liberdade também na alforria fideicomissaria, inclusive se fosse necessario suprir a capacidade do
fiducidrio®, ou diante de sua falta ou culpa, numa mirfade de hipéteses previstas no mesmo titulo do Digesto — em
muitos casos, o magistrado ou 0 juiz supririam ou concederiam aquilo que fosse necessario para, em respeito a
vontade do testador e em prol da liberdade por ele manifestada, seguindo uma regra geral expressa por Marco
Aurélio®.

“Em nosso direito” ¢ cabivel tudo que seja “favoravel a liberdade” e ndo recaia nas “ficgoes” tipicas do

8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 146.

% Quando definiria: “O testador pdde conferir alforria fideicommuissaria 4 seus proprios escravos, ou & escravos alheios; ainda que
estes ndo sejio do herdeiro & quem institue, ou de legatdrio 4 quem deixa alguma coisa — L. 16. Dig. de fidei. libert.”, cf. TEIXEIRA
DE FREITAS, Consolidagio, Tomo II, p. 654 (nota da 3* edicao ao art. 42).

$1D.40.5.13,; D.40.5.20; D.40.5.26.

% Em entendimento menos aferrado as fontes romanas que o de TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidagao, Tomo 11, p. 655 (nota
da 3@ edicdo ao art. 42). Igualmente: se, para Teixeira de Freitas, a mera expressao “eu vos recomendo um escravo” ndo configura
alforria fideicomissaria, para Malheiro, dever-se-ia tomar em conta ambos os principios: a vontade do testador, tipico do direito
sucessorio, combinado com o favor da liberdade, que ¢ prioritdrio em caso de davidas no momento de aplicagio da norma, cf.
MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 148-150.

%1.40.5.30.16: fidei-commissariae libertates neque aetate, neque conditione, neque mora non praestantium, tardiusve redeuntium,
corrumpi, aut iu deteriorem statum pez‘duci.
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povo Romano®. Malheiro esmiuca tais peculiaridades numa sequéncia logica: (1) no direito romano, por conta
dos direitos do patrono, a liberdade era entendida como origindria do fiducidrio (proprietdrio ficto’), nao do
testador; aos tempos de Justiniano, no entanto, tais sutilezas e fic¢des teriam sido abandonadas, entendendo-se
que o verdadeiro patrono era o testador®; (2) nao havendo tais sutilezas tipicas do direito romano no direito
brasileiro moderno, tais libertos devem ser reputados sem patrono; (3) a liberdade se deve assim a morte
testamentoris; (4) os filhos das escravas nascidos nesse tempo, seguindo a doutrina de Marciano sobre o ventre,
sao livres e ingénuos; as aquisigoes de tais libertos sio todas legitimas; () Tais libertos nao estio em condicao
servil, como o proprio direito romano o reconheceria ao final de sua trajetéria.

Neste esquema de coisas, o fiducidrio poderia ser simples executor da vontade do senhor ou, mais
comumente, possuir ius utendi ou ius usufruendi do escravo, isto ¢, dispor de direito aos servicos do liberto por
algum tempo, se isto tiver sido determinado pelo testamentario. Para Perdigao Malheiro — alguém a favor do fim
do instituto da escravidio, mas muito mais um gradualista do que um abolucionista da mesma feicao de Nabuco
— tal condi¢ao “nao ¢ incompativel com a liberdade, nem impede as acquisi¢oes que ao liberto possao vir nessa
época”™; ¢ no entanto, um direito (aos servicos do liberto) de tipo pessoal e intransferivel, que mesmo que inclufa
um fecho longo (como servir a outrem por muitos anos), deve se concluir com a liberdade.

A manumissao fideicomissaria, embora mais aplicdvel a escravo préprio, também podia se dar sobre
escravo alheio. Quando o escravo libertado fideicomissariamente era do herdeiro ou legatdrio, aceitar o legado ou
heranga implicava simplesmente em aceitar cumprir tal vontade do testador. Se o escravo era de outrem,
importava ao fiducidrio empregar todos os meios legitimos para adquirir e libertar tal escravo. A tal ponto que, sob
Alexandre Severo, entendeu-se que nos casos que o senhor do escravo nao o queira vender, ao invés de caduco o
fideicomisso (e a liberdade), ficava apenas adiada e nao-extinta a obrigagao. Nestes casos, 0 Magistrado era a de
conhecer os motivos que impedissem o fiducidrio de cumprir a vontade do benfeitor, declarando livre o escravo se
ele o devesse ser. Da alteridade historica, passando pelo crivo da “boa razao”  conclusao: “os principios expostos
sd0 aceitdveis entre nos pela boa razao em que se achao fundados™".

Sao estas mesmas consideragoes — a compatibilidade dos institutos de direito civil com a “boa razao” e o

“espirito do século”, englobando o favor a liberdade — que fundamentam a posi¢ao de Malheiro a respeito de

8 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 134, citada supra no texto.

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 151-152: “A realidade e verdade é, porém, em contrario; por quanto é o senhor quem demite de
si 0 seu dominio e poder sobre o escravo, quando 0 manumite mesmo fideicomissariamente; por forma que, ainda entre os
Romanos, a lei vinha em auxilio do liberto, tirando até ao fiducidrio em muitos casos os direitos de patrono, como j4 vimos,
declarando que se deviao reputar diretamente manumitidos pelo testador ou origindrio senhor. Demais, segundo a theria geral do
Direito Romano novissimo ou de Justiniano, essas diferencas de legado e fideicomissio, e outras subtilezas semelhantes fordo
abolidas; de modo que se deve entender que a alforria vem diretamente do testador ou bem-feitor senhor, e nio do fiduciario”.

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p-153.
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condicdes e prazos para as alforrias™, dois tipos de elementos acidentais dos atos juridicos particularmente
relevantes para as manumissoes. Desta feita, mesmo que se possa partir da classificagao geral de tais institutos
como o direito romano os esbogou, ¢ preciso se subsidiar de um uso moderno e condizente de tais institutos
(subsidiando-se, novamente, de autores como Savigny e Pothier para avangar suas posigées).

Condigao, tradicionalmente, entende-se como a vinculagio a um acontecimento futuro e incerto para
que uma relacao juridica se constitua®. Malheiro nao tem problema com as tradicionais divisoes entre condi¢oes
ou cldusulas (1) positivas ou negativas94; e entre (i) casuais, potestativas e mistas”; (iii) possiveis e impossiveis
(est'tltimas, nulificando o ato)®. E uma quarta divisdo, no entanto, que recebe sua atencio: aquela entre
condi¢oes suspensivas e resolutivas que, respectivamente, define Malheiro, “e” aquella que adia ou dilata apenas a
acquisicao ou exercicio de um direito, que assim fica dependente da condigao” e “e” aquella que extingue o direito
ou obrigacao™’. Apenas a primeira, para o caso da alforria (fideicomissdria ou nao) ¢ vilida. A condigao suspensiva
¢ admissivel no direito relativo as alforrias, explica Malheiro, por ofertar ao escravo uma situagao juridica melhor,
tornando-o aquilo que em direito romano se chamava statuliber”. Por sua vez, a condi¢io resolutiva ¢ nula ou,
pelo absurdo, seria necessério cogitar a hipotese de uma liberdade que fosse revogavel, algo incompativel com a
propria ideia de liberdade (e o axioma libertas semel data non revocatur).

O mesmo quanto ao prazo ou termo (dies), definido como a época que faz depender o direito ou a

' MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 155.

%2 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 139-14S.

% RIBAS, Curso, Tomo I, p. 373 ss.

** Possuem por objeto a existéncia ou inexisténcia de um fato. RIBAS, Curso, Tomo I, p. 374-375; MALHEIROS, Ensaio, Tomo |,
p. 139-140.

% Condicdes casuais dependem da alea, da sorte; as condicdes potestativas dependem unicamente da vontade; as condicoes
mistas, de ambas. RIBAS, Curso, Tomo 11, p. 376-378.

% RIBAS, Curso, Tomo I, p. 378-391; MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 141-142 e notas 387-388; a condicao impossivel em atos
de tltima vontade, afirma Malheiro, entende-se por nao-escrita, valendo sempre, em caso de davida, o favor da liberdade.
 MALHEIRO, Ensaio, Tomo 1, p. 140. Ribas assim tratava: “Esta classificacdo, geralmente admittida pelos Jurisconsultos
modernos, funda-se na diversidade do effeito que a condi¢io tem de produzir, Assim, a condi¢io suspensiva tem por fim criar um
direito; emquanto a resolutiva tem por fim extinguir, ou rescindir, um direito”, cf. RIBAS, Curso, Tomo II, p. 392. Ribas faz uma
distingdo em trés fases ou momentos: (i) a fase em que a condi¢io ainda est4 pendente de cumprimento (pendet de conditio),
havendo apenas possibilidade ou eventualidade de criaco do direito, obrigagio ou relagdes juridicas, sendo assim inexigivel, mas
nio podendo a outra parte frustrar sua possibilidade; (ii) a fase em que a condicio foi realizada, formando a relagio jurfdica e os
efeitos que dela emanam, retroagindo a data da convengéo ou ato juridico, inclusive, em caso de testamento, desde 0 momento da
abertura da sucessdo com a morte do testador; (jii) uma fase distinta, quando se torna certo que um dado acontecimento, que ¢
condicdo, ndo mais se pode realizar (deficit conditio), cf. RIBAS, Opus cit, p. 394-401. Igualmente, a respeito da definigao, veja-se
Loureiro: “No legado e fideicommisso deixado debaixo de condi¢io suspensiva, o legatario e o fideicommisso adquirem logo desde
a morte do testador direito resoluvel ao legado, e fideicommisso, e transmittem esse mesmo direito 4 seus herdeiros, se fallecem
antes de verificar-se a condicdo; excepto, se estes ndo podem satisfazer a condigio potestativa, como quando esta é pessoal; Cod. da
Pr.p, 1, tit. 4, arts. 161 e 162, e tit. 12, art. 485; ou se do testamento constar que outra foi a vontade do testador; Valasc. Cons. 171, n.
9", cf. LOUREIRO, Institui¢es, Tomo I, p. 17.

% Ao que acrescentaria depois Teixeira de Freitas: “O escravo, 4 quem se-tem deixado liberdade debaixo de condicdo, emquanto
esta pende, s debaixo delia pode ser vendido”, cf. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidagio, Tomo 11, p. 653 (3 ed, nota ao art.
1.128).
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obrigacao para extingui-lo ou resolvé-Io”, e a divisao entre prazo in diem ou ex die (“a partir da data”) e ad diem
(“até o termo”). O prazo in diem é admissivel em alforrias na medida em que “nio havia impedimento ou absurdo
em que o escravo sO comegasse a gozar da liberdade ou fosse plenamente livre desde certa época™™, enquanto o
prazo ad diem era tido por nulo (ndo-escrito) ja pelo direito romano (Paulo, D. 40.4.3-4: libertas ad tempus dari
non potest) uma vez que, como salientaram os romanistas modernos, extraindo do material histérico o principio
racional da regra, uma vez “dada a liberdade, ninguem podia fazel-a cessar e reviver a escravidao limitando a época
ou o termo final”'%!,

Como j4 observamos, tao logo a alforria tenha lugar, é ato juridico que passa a ter plenos efeitos. Tao logo
a manumissao se dé, seja como esta se dé, o escravo deixa de ser escravo, e readquire tal estado natural do homem.
E a condigdo, e o Pprazo, que ocorrem nos contratos ou atos entre vivos? Alguns juristas, admite Malheiro, diriam
que o escravo permaneceria escravo até que se alcance o prazo ou se implemente a condicao. Perdigao Malheiro
responde que af estamos diante de um vicio de argumentacao, “a confusao de idéias, por nao se querer abandonar
o terreno das ficcoes; as quaes muitas vezes conduzem a extremas consequéncias, que nao confirmao os

principios, os quaes por conseguinte devem ser abandonados™ "

. O termo ou a condi¢io nao obstam & aquisigao
do direito, apenas adiando ou suspendendo até o cumprimento da obrigagao o seu exercicio pleno e gozo; o
direito estd adquirido de tao logo, sendo até transmissivel aos herdeiros. O fato de o direito romano antigo nao
considerar tal principio nas disposicoes de ultima vontade, destaca o autor, nao impediu que as legislagoes
modernas tenham, em nome de tais ideias e principios, abandonado a velha distingao dos efeitos entre a
Manumissao nos atos entre vivos e disposi¢ao de tltima vontade'®, ficando assim “reprovada, portanto, aquella
regra de Direito Romano por contraria 4 boa razao, e fundada em subtilezas™*. Igualmente, posiciona-se ele,
contra aqueles que dizem que em tal condicao o escravo nao ¢ propriamente livre e tem apenas um “direito a
liberdade” (o que hoje dirfamos nds, “expectativa de direito”, na esteira da definicao ofertada por civilistas como

Ribas ou Teixeira de Freitas), reafirma Perdigio Malheiro: tal um argumento viciado pelo “terreno das ficcoes”,

que confunde as muito distintas ideias de (1) direito e (2) seu exercicio; o direito de liberdade, 0 escravo o adquire

% MALHEIRO, Ensaio, Tomo], p. 140, nota 379: “Prazo ou termo é o tempo ou época de que depende o direito ou obrigagéo, ou
que o resolve ou extingue. Péde ser a quo (in diem ou ex die), isto ¢, aquelle desde o quala obrigagio tem sua existéncia; ad quem
(ad diem) aquelle até o qual ella dura. O primeiro transforma-se quando incerto em condicao suspensiva; o segundo tem a
natureza de resolutiva. — V. Pothier, Obrig. cit; Savigny Dir. Rom. Cit. Tomo. 32 §§123 a 127", Ribas — para quem o termo é um
“limite posto no tempo 4 eficicia de uma relagio juridica” também os denominava de termo primordial (in diem ou ex die) — que
nio adia a aquisi¢ao do direito, mormente seu exercicio — e final (ad diem), cf. RIBAS, Curso, Tomo 11, p. 402-408.

1 MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p- 140.

""" MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p- 141

12 MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p. 165.

"% Cita no ponto como legislagao moderna, o Codigo da Prussia (arts. 162, 163 e 483) ¢, entre os juristas modernos Lobio, Melo
Freire e Coelho da Rocha.

1% MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p- 165, nota 682.
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desde a manumissao, na verdade, reintegrando um estado latente natural; ¢ seu exercicio pleno e gozo que ficam
retardados.

A disciplina se resolve no principio j4 bastante destacado ao longo de todo o Ensaio: “em tudo quando
tem de favordvel 4s alforrias taes disposicoes [condigoes, prazos, e também modos'® e clausulas], sio ellas
aceitdveis entre nds como Direito subsididrio™ %, direito este intermediado nao apenas pela sistemética do direito
civil, mas decantado pelo jurista ao observar a realidade social e o principio de liberdade que advém do direito

natural.

A questao dos statuliberi

O estatuto do statuliber — ou, seguindo a expressao traduzida de Teixeira de Freitas, do “estado-livre” - ¢
um ponto técnico que se liga & matéria das alforrias condicionais fideicomissdrias. E por ocasido da discussio a
respeito do statuliber que a obra de Malheiro apresenta tanto a versio mais completa de seu argumento em prol
da liberdade (que veremos neste tépico) quanto, ja discutida, a metodologia de depuragio do direito romano
subsididrio através da boa razao.

Segundo Malheiro, desde o direito romano um escravo manumitido (i) sob condi¢ao suspensiva, ou (i)
com um prazo ou termo in diem ou ex die era constituido num status ou posigao juridica diferente do escravo em
condi¢oes habituais; ele nao era ainda um liberto, mas possuia um estatuto diverso: nem liberto nem mais um
escravo, era um statuliber. Os romanos designavam por statuliberi aqueles que, para se tornarem libertos,

dependiam de alguma condigao ou do alcance de algum dia designado para tal'”’

.Nos tempos em que s6 se podia
libertar por modo solene, s6 era possivel constituir statuliber por testamento: tal disposi¢ao foi modificada,
especialmente a partir do momento em que se péde libertar escravos por outros modos além dos solenes.

Ainda em sua reconstrucio histdrica, para o jurista j& os jurisconsultos romanos, a0 comparar os

statuliberi aos serui deixavam entrever diferencas de estatuto; a0 menos, ¢ o que Malheiro depreende da expressao

de Pompénio, “em quase nada diferem™ (ie, para Malheiro: em alguma coisa diferem). Malheiro resume em

"% O modo constitui apenas um énus ao liberto, informa Malheiro, 0 que ndo impede de modo algum a aquisi¢do de sua liberdade.
Quaisquer outras cldusulas sao admitidas desde que nio reprovadas por leis, pelos bons costumes, pela moral e nao importassem
em vexame ou fossem impossiveis.

1% MALHEIRO, Ensaio, Tomo ], p-143.

"7 Teixeira de Freitas assim definia: “Como a alforria pode sér dada por fideicommisso, 4 prazo, ou debaixo de condi¢io, ha um
estado médio entre a escravidio e a liberdade; e os escravos que se-achio nesse estado, tém a denominacao de—estado-livres—.
Entende-se estado-livre—aquelle, que estd destinado 4 sér livre depois de certo tempo, ou depois do cumprimento de uma
condi¢io—L. 1°pr. Dig. de statulib”, cf. TEIXEIRA DE FREITAS, Consolidagio, Tomo, p. 36 (3% ed, notaaoart. 42).

"% Pomponio, D. 40.7.29, especialmente “Statuliberi a ceteris servis nostris nihilo paene differunt”. No fragmento o jurisconsulto
romano explica, assim que statuliberi e seruiestio na mesma condi¢io no que toca as actiones ex delicto ou negociais.
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qué se assemelhavam: (1) tal qual um escravo, o statuliber poderia ser castigado e acoitado; (2) nada adquiria para
si, ressalvado o peclio; (3) possufa as obrigagoes de servilidade de um escravo; (4) podia ser vendido, alienado,
dado em penhor ou hipoteca; (5) estava sujeito a abandono ou vendido para satisfazer um delito; (6) estava
sujeito a usucapido. E, no entanto, ao reconhecer que ele nao era propriamente nem servus, nem liber, nem
libertinus, os jurisconsultos romanos — ao criar o conceito de statuliber —, implicitamente até mesmo os
jurisconsultos romanos, afeitos a fic¢oes e peculiaridades, diziam que havia algo de distinto em sua condigao:

Tal ¢ sempre o imperio e forca da verdade, que elles [os juristas romanos ] se virao forcados a
reconhecer no escravo em taes condi¢oes um direito 4 liberdade; direito inauferivel, como se
fosse j4 definitivamente livre: por férma, que ninguém podia impedir a tal individuo o gozo
da liberdade, eis que chegasse o termo ou se verificasse a condigdo, fosse o proprio herdeiro,
ou qualquer outra pessoa que o possuisse, estivesse onerado ou nao com hypotheca, ou
mesmo reduzido a captiveiro inimigo, porque a condi¢io 0 acompanhava sempre, e devia
religiosamente cumprir-se a disposi¢ao; era até crime alienal-o occultando a condigao.
Chegédrao mesmo a decidir que ao statuliber nao era aplicével a tortura ou agoites, por ja nao
ser propriamente escravo, contra a doutrina de Pomponio; o que foi confirmado por uma lei
de Antonino Pio ou Caracalla. Ainda mais; a liberdade foi mantida em tal caso, quer o
herdeiro nao pudesse cumprir a condigio, quer puzesse obstéculo ao implemento della, quer
este se nao pudesse dar por facto alheio ao liberto. O favor levava, na opinido de alguns
Jurisconsultos, a decidir sempre pela liberdade, ainda quando parecia (como a outros), que
estanio se devéra entender adquirida'®.

E neste momento do tratado também que Malheiro define, como vimos supra, a alforria nio como uma
doagao ou transferéncia de propriedade — “ficgoes” romanas —, mas, sim, atento a “verdade em sua virginal e
candida nudez”, como uma rentincia dos direitos do dominus sobre o escravo, reintegrando-lhe a posse de sua
liberdade natural. Nao sendo possivel aplicar as disposicoes romanas em sua integralidade, seria preciso verificar
simultaneamente o tratamento moderno da questao juridica (alteridade temporal) e pitria (alteridade da “indole
do povo”).

A diferenca histérica no tratamento do statuliber poderia ser mapeada, no fundo, mesmo na propria
experiéncia romana, considerando a fase tardia e crista de Justiniano. E tal a “razao” e “verdade das coisas” que, para
Perdigao Malheiro, mesmo entre os proprios juristas romanos pode—se interpretar que pela percepgao de que o
statuliber claramente nao era mais um escravo, mas uma pessoa (ou, até, acrescenta Perdigéo Malheiro indo mais
longe: homem livre) mesmo que sem formalizd-lo: afinal, ja pelo direito romano justinianeu ele deixa de estar
sujeito aos mesmos agoites, torturas e penas tipicas de escravos; passa a ter suas aquisi¢oes reconhecidas como
legitimas; devia ter garantido sua liberdade ante quaisquer embaracos; deviam ser punidos aqueles que os
alienavam com fraudes; podiam até estar em juizo. Entre as legislagoes contemporaneas, destaca o autor, mesmo o
Cadigo da Louisiana — de um Estados Unidos que, acrescenta ele, nunca foi favordvel a sorte dos escravos — o

statuliber ¢ entendido como alguém capaz de fazer aquisicoes (possuindo curador que os administre), que os

1 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p. 159-160.
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filhos de escravas em tal condicao sao livres (ainda que sujeitos a servir, como a mae, até que estas se tornem
plenamente libertas) e providenciando ordem para evitar sua recondugio a escravidao.

Para o jurista mineiro, a melhor técnica juridica se aperceberd que tal qual um menor ou um interdito
qualquer, o statuliber ¢, pessoa livre, marcada com a suspensao no exercicio da sua liberdade. Ja Justiniano “em sua
filosofia crista” declarara, pensa Malheiro, ndo ser incompativel que, por exemplo, fosse alguém livre e estivesse
sujeito a usufruto de alguém; o mesmo raciocinio se aplicaria ao statuliber, ou aqueles que se obrigam a servir a
alguém de forma ajustada e por tempo determinado. E isso se d4 mesmo pendendo condicao ou, ainda, mediante
modo, mesmo quando o escravo seja alforriado diante da exigéncia de prestar certos servigos a outrem por certo
tempo: “O liberto, eis que aceita a alforria (nem lhe ¢ licito recusal-a), implicita e tacitamente aceita a obrigacio,
quando o nao faga de modo expresso; se nao hé contracto, hi quase-contracto; e a propria Lei o dd claramente a
entender”'®. A metodologia ¢ similar aquela analisada quanto a manumissao por fideicomisso; como se
asseverou, ¢ entre as paginas que discutem o estatuto do statuliber que Malheiro constréi também sua definicao
juridica de alforria e discorre sobre o correto uso racional do direito romano.

E diante destas razoes que, ao final da segao respectiva do Ensaio, Malheiro enuncia o estatuto juridico
do statuliber no direito pétrio. O statuliber ¢ um liberto condicional, nao mais um escravo a rigor, reprovando a
regra de direito romano pelo qual servus heredis est. O statuliber tem por restituida desde 0 momento da
manumissao a sua liberdade, ficando, no entanto, retardado o seu exercicio e o pleno gozo, até o prazo ou
verificada a condi¢io, & semelhanca do que ocorre com os menores. Significa que retoma sua capacidade civil e
pode, também como os menores, fazer aquisi¢oes para si. Por nao ser mais escravo no sentido técnico, estd isento
do mesmo tratamento juridico dos escravos em varios aspectos: (1) ndo ¢ passivel de acoites ou penas exclusivas
dos escravos; (2) nao pode ser aliado, vendido, hipotecado, usucapido, sendo um crime reduzir a escravidao uma
pessoa livre; (3) responde pessoal e diretamente por quaisquer delitos; (4) eventual servi¢o ao qual o statuliber
estd obrigado nao tem carter servil (5) os filhos de uma mulher statuliber sera livre e ingénuo
independentemente de se ter verificado, quanto a mae, a condigio ou termo da alforria condicional, na plenitude
da regra da sorte do ventre; (6) por fim, dadas as peculiaridades modernas e pétrias da escravidao, quanto aos
antigos “direito dos patronos” que existiam desde o direito romano, subsistiriam apenas os deveres de respeito,
piedade filial e bons oficios. Seja como for, sua situacao juridica — seu status, para utilizar precisamente o termo
romano que Perdigio Malheiro escolhe manter — ¢, assim, idéntica a de um liberto; alguma condigao ou prazo
persistem, razao para que sua forma juridica seja distinta daquela do liberto usual (ou melhor, o tipo de liberto que

todo statuliber ou liberto condicional deve estar destinado a se tornar), mas nao tém o condao de barrar o

"0 MALHEIRO, Ensaio, Tomo I, p.170.

vol.12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286 280




Quaestio Turis vol. 12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286
DOI: 10.12957/rqi.2019.33361

individuo da posse de sualiberdade.

CONCLUSAO

Malheiro operou no interior de um contexto politico e intelectual no qual a discussio a respeito da
escravidao e da aboli¢ao era fértil, candente e sensivel. Interessado no desaparecimento paulatino da escravidao
para sua futura substitui¢ao pelo trabalho livre e estimulagao da imigragao, o jurista era uma figura notéria — quicd,
um especialista — a respeito do tema da escravidao em sua época. Nao ¢ a toa que parte significativa que seu
tratado juridico a respeito do tema devote tantas paginas aos temas da alforria e da condi¢ao do statuliber. Como
um homem publico que se posicionava de modo “moderado” — levemos a sério a linguagem de Malheiro —, nao ¢
de causar espanto a aten¢ao dada as formas juridicas da manumissao dos escravos pelas lentes de intelectual e
jurista, atento a civilistica e a Pandectistica, respondendo & discussao publica do Parlamento, da Corte, do IAB e do
IHGB, todos ambientes frequentados por Perdigao Malheiro.

Sensivel a sua formagao juridica paulistana e as preocupagoes nacionais de seu tempo, empregou bom
quinhao de erudigao romanistica para, o que poderia parecer paradoxal, identificar um substrato normativo pdtrio
arespeito do tema. Entre “aquelle povo” e “nosso direito”, entre o “Direito Novissimo” e cristao de Justiniano e a
necessdria “boa razao” coimbra, Malheiro esbogou uma contribuicao técnica e hermenéutica para o tema da
alforria. Tornou central em sua obra a regra favordvel 4 liberdade, com o status de critério hermenéutico central,
avalizado pela historia, pela “indole do Povo”, pelo “espirito do século” e pelo que havia de mais moderno na
doutrina e literatura juridicas estrangeiras. E por meio deste critério — irremediavelmente mediado, quando nao
normativamente, como geralmente se dava no amplo e ainda plural quadro normativo do século XIX, pelo saber
doutrindrio dos juristas — que Malheiro delineia os institutos juridicos da escravidao e da alforria, e destrinca
équelas disposic;ées “aplicéveis entre nds”. E esta mesma metodologia — que emerge especialmente no momento
de discutir a natureza juridica da alforria e da condigao do statuliber — que dd azo a sua construgio doutrindria a
respeito da alforria voluntria e das alforrias fideicomissdria, condicional e pendente prazo.

Através da andlise do tratamento juridico desses institutos na obra — efetivamente, o manual juridico
mais detalhado a respeito do tema na década de sessenta, mais enfitico do que as notas de rodapé da
Consolidagio de Teixeira de Freitas —, buscamos demonstrar uma das formas pelos quais o discurso juridico
podia configurar o debate a respeito da alforria em um ambiente no qual a instituicio da escravidao,
tendencialmente em extingao, ainda precisava ser regulada a revelia de grandes diplomas normativos pétrios. Livro
a0 mesmo tempo cientifico — em sua abordagem historicista, comparativa e “racional” — e politico, a técnica

juridica ao redor do instituto da manumissao no Ensaio de Perdigao Malheiro oferece umbral para 0 modo como
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os juristas brasileiros do século XIX categorizavam, sistematizavam e ordenavam o mundo das relagoes privadas

através da forma e da linguagem do direito.

(ROMAN) LAW AND (GOOD) REASON: ANALYSIS OF THE LEGAL
TREATMENT OF MANUMISSION IN PERDIGAO MALHEIRO’S ESSAY THE
SLAVERY IN BRAZIL

Abstract

The article aims to offer a contribution of legal history to the history of Brazilian slavery in the nineteenth century,
demonstrating how the Law could be mobilized to create categories and forms, to operate legal institutes and to
provide legal language to social phenomena such as slavery and manumission acts. The research goes through the
analysis of the legal treatise Slavery in Brazil: Historical, juridical and social essay (1866) written by Agostinho
Perdigao Malheiro and focuses particularly in the technical legal institute of manumission or “alforria”. The article
is divided into three parts. In the first section it seeks to perceive the jurist and his work within the political,
intellectual and legal context regarding the slavery and Brazilian Abolitionism questions in the second half of the
nineteenth century. In the second section it describes Malheiro’s legal methodology, both historical and
comparative, and how this methodology operates in the tension between the application of a historical form of law
(Roman law as subsidiary law) and its updating reasoning through the concept of Good Reason (the “Boa
Razao”). In the third section it analyses how such legal methodology (or this kind of legal reasoning) was
employed in the legal and technical treatment of the manumission, especially in the discussion of its legal nature,
its modalities and the legal status of statuliber in Brazilian Law. Malheiro operates through a hermeneutical

argument — the norm ‘most favourable to freedom’ - to forge his doctrine.

Keywords: Perdigio Malheiro; Manumission; Fidei-commissary Manumission; Statuliber; Roman Law as

subsidiary Law.

vol.12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286 282



Quaestio Turis vol. 12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286
DOI: 10.12957/rqi.2019.33361

BIBLIOGRAFIA

BARBOSA, Samuel Rodrigues. “Complexidade e meios textuais de difusao e selegio do direito civil brasileiro pré-
codificacio”. In FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Lisle Cerqueira Leite. Histéria do direito

em perspectiva. Curitiba: Jurug, 2009, p. 361-373.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. “A ‘Lei da Boa Razao’ e a cultura juridica oitocentista: prolegdémeno para uma
proposta de compreensao da cultura jurfdica brasileira contemporanea a luz do pensamento de Anténio Manuel

Hespanha”. In Revista Estudos Filoséficos, n. 14,2015, p. 92-116.

CHALHOUB, Sidney. Visoes da liberdade: uma historia das dltimas décadas da escravidao na Corte. Sao Paulo:
Cia das Letras, 1990.

COSTA, Pietro. lurisdictio: semantica del potere politico nella repubblica medievale (1100-1433). Milano: A.
Giuffre Editore, 2002.

FREIRE, Paschoal José de Melo. Institutionum juris civilis lusitani: cam publici, tum privati, jussu acad. Reg.

Scientiarum in lucem editus. 3% ed. Olisipone: Typographia Realis Academiae, 1797, 3 vol.

FREIRE, Pascoal de Melo. “Institui¢oes de direito civil portugués: tanto publico como particular”. Trad. Miguel

Pinto de Meneses. In: Antologia de textos sobre finangas e economia. Lisboa: Ministério das Finangas, 1966.

GILENO, Carlos Henrique. Perdigao Malheiro e as crises do sistema escravocrata do Império. 2003. 133 f. Tese
(Doutorado em Sociologia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade Estadual de Campinas,

Sao Paulo, 2003.

GUIMARAES, Manoel Luis Salgado. “Nagao e Civilizagio nos trépicos: o instituto historico e geografico

brasileiro e o projeto de uma historia nacional”. In: Estudos Histéricos. Rio de Janeiro, n. 1, 1988, pp. 5-27.

HESPANHA, Anténio Manuel. “Um poder um pouco mais que simbdlico: juristas e legisladores em luta pelo
poder de dizer o direito”. In FONSECA, Ricardo Marcelo; SEELAENDER, Airton Lisle Cerqueira Leite. Histcria

do direito em perspectiva. Curitiba: Jurud, 2009, p. 149-199.

vol.12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286 283



Quaestio Turis vol. 12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286
DOI: 10,12957/rqi.2019.33361

HESPANHA, Anténio Manuel. “Razées de decidir na doutrina portuguesa e brasileira do século XIX: um ensaio
de anélise de contetdo”. In Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno. Milano: Giuffre,

2010, Vol. 39, p. 109-150.

LOUREIRO, Lourenco Trigo de. Instituicoes de direito civil brasileiro. Preficio de Paulo Tdvora. Ed. fac-sim [42

ed. 1871]. Brasilia: Senado Federal, 2004, 2 vol.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigio. Indice chronologico dos factos mais notdveis da historia do Brasil
desde seu descobrimento em 1500 até 1849: seguido de um succinto esbogo do estado do Paiz ao findar o anno

de 1849. Rio de Janeiro: Typografia de Francisco Paula Brito, 1850.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigao. A Escravidio no Brasil: Ensaio historico, juridico e social: 1@ parte

(juridica), Direito sobre os escravos e libertos. Rio de Janeiro: Typografia Nacional, 1866, vol. 1-3.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigio. A Escravidio no Brasil: Ensaio historico, juridico e social: 22 parte
(Indios). Rio de Janeiro: Typografia Nacional, 1867, vol. 2-3.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigio. A Escravidio no Brasil: Ensaio historico, juridico e social: 3¢ parte
(Africanos). Rio de Janeiro: Typografia Nacional, 1867, vol. 3-3.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigao. Ilegitimidade da propriedade constituida sobre o escravo. Natureza
de tal propriedade. Justica e conveniéncia da aboli¢io da escravidio, e em que termos. Rio de Janeiro, 7 de

setembro de 1863.

MALHEIRO, Agostinho Marques Perdigao. Discurso proferido na sessio da Cimara Tempordria de 12 de julho
de 1871 sobre a proposta do governo para reforma do estado servil. Rio de Janeiro: Typografia Imp. e Const. de ].

Villeneuve & C,, 1871.
NABUCO, Joaquim. A Escravidio (1870): compilado por José Antdnio Gonsalves de Mello, apresentacio e
organizagao Leonardo Dantas Silva, preficio Manuel Correia de Andrade. Recife: FUNDAJ-Editora Massangana,

1988.

vol.12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286 284




Quaestio Turis vol. 12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286
DOI: 10.12957/1qi2019.33361

NABUCO, Joaquim. O Abolicionismo. Londres: Typographia de Abraham Kingdon, 1883.

NABUCO, Joaquim. Escravos! Versos Francezes a Epicteto. Rio de Janeiro: Typographia de G. Leuzinger &
Filhos, 1886.

PENNA, Eduardo Spiller. Pajens da Casa Imperial: jurisconsultos, escravidao e a Lei de 1871. Campinas: Ed.
UNICAMP, 2001.

PORTUGAL. Ordenagoes Filipinas: decima-quarta edicao segundo a primeira de 1603 e a nona de Coimbra de
1824, addicionada com diversas notas philologicas, historicas e exegeticas, em que se indicao as diferencas entre
aquellas edigoes e a vicentina de 1747 ... desde 1603 ate o prezente, por Candido Mendes de Almeida. Rio de

Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870, S v.

RIBAS, Anténio Joaquim. Curso de Direito Civil Brasileiro. Prefécio de Antonio de Padua Ribeiro. Ed. fac-sim [22

ed. 1880]. Brasilia: Senado Federal, 2003, 2 vol.

SANTANA, Rogério Barreto. Perdigio Malheiro e a comparagao histdrica na crise da escravidio no Brasil, 1863-
1871.2014. 162 f. Dissertagao (Mestrado em Histdria Social) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,

Universidade Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.

SILVA JUNIOR, Waldomiro Lourengo. Entre a escrita e a prética: direito e escravidio no Brasil e em Cuba, c.
1760-1871. 2015. 341 f. Tese (Doutorado em Histéria Social) — Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,

Universidade Sao Paulo, Sao Paulo, 2013.

SOARES, Caetano Alberto. Memoria para melhorar a sorte dos nossos escravos: lida na sessao geral do Instituto
dos Advogados Brasileiros no dia 7 de setembro de 1845 pelo Dr. Caetano Soares Alberto. Rio de Janeiro:

Typhografia Imparcial de Francisco de Paula Brito, 1847.

TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagao das Leis Civis. Prefécio de Ruy Rosado de Aguiar. Ed. fac-sim

[32ed, 1876]. Brasilia: Senado Federal, 2003, 2 vol.

TELLES, Jos¢ Homem Corréa. Comentdrio critico a lei da Boa Razao em data de 18 de agosto de 1769. [12 ed.:

vol.12,n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286 285



Quaestio Turis vol. 12, n°. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp. 246-286
DOI: 10.12957/1qi2019.33361

1824]. Lisboa: Typographia de Maria de Madre Reis de Deus, 1865.

VENANCIO FILHO, Alberto. Das arcadas ao bacharelismo: 150 anos de ensino juridico no Brasil. Sio Paulo:

Perspectiva, 2004.

WEHLING, Arno. “O escravo ante a lei civil e a lei penal no Império (1822-1871)". In WOLKMER, Antdnio

Carlos (org,). Fundamentos de Histéria do Direito. 4* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 387-407.
WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 4* ed. Trad. Anténio Manuel Hespanha. Lisboa:

Fundacio Calouste Gulbenkian, 2010.

Trabalho enviado em 27 de marco de 2018

Aceito em 12 de janeiro de 2019

vol.12, ne. 01, Rio de Janeiro, 2019. pp.246-286 286



