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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objeto o estudo da histéria do direito penal brasileiro com
énfase no Cdédigo Criminal de 1830. Os objetivos sdo trabalhar com a tradigdo
juridica portuguesa, as principais ideias e mudancas no direito durante o século
XVIII, a conjuntura politica da década de 1820 e o processo de codificacdo do direito
penal no Brasil. Para tanto, faremos um levantamento das principais fontes do direito
vigente até o fim do Antigo Regime em Portugal e argumentaremos a partir das
Instituicées de Mello Freire o papel do novo direito penal portugués proposto pelos
iluministas. No decorrer da pesquisa, também faremos uma investigacao nos anais
da Camara dos Deputados e do Senado, a fim de entendermos como se configurou
0 processo de criacdo do Codigo Criminal de 1830 e, para identificarmos suas
possiveis influéncias, analisaremos os codigos penais modernos que o precederam,
sem nos afastar da hipétese da originalidade da obra legislativa nacional. Dentre as
conclusdes devemos destacar a forca do lluminismo na alteracdo do sistema penal,
as circunstancias politicas e sociais que nao afastaram do codigo alguns postulados
retrogrados e o novo papel desempenhado pelos crimes publicos e suas penas,
como parte de um projeto maior de oposi¢ao politica.

Palavras-chave: Histéria do Direito; lluminismo Juridico-Penal; Império do Brasil;
Caddigo Criminal de 1830.



ABSTRACT

This Master's Thesis has as object the study of the history of Brazilian criminal law
with emphasis on the Criminal Code of 1830. The objectives are to work with the
Portuguese juridical tradition, the principal ideas and changes in the law during the
eighteenth century, the political circumstances of the 1820s and the process of
codification of penal law in Brazil. In order to do so, we will search the main sources
of law in force until the end of the Old Regime in Portugal and argue from the
Instituicées of Mello Freire the function of the new criminal law proposed by the
Portuguese Enlightenment. During the research, we will also make an investigation in
the Annals of the House of Representatives and the Senate in order to understand
how did set up the process of creating the Criminal Code of 1830 and, to identify
possible influences, we will analyze the modern criminal codes that preceded,
without ruling out the hypothesis of the originality of the national legislative work.
Among the conclusions we should highlight the strength of the Enlightenment in the
amendment of the penal system, the political and social circumstances that didn’t
remove some retrograde postulates and the new function of public crimes and their

punishments, as part of a larger project of political opposition.

Keywords: History of Law; Legal Penal Enlightenment; Empire of Brazil; Criminal
Code of 1830.
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INTRODUCAO

A histéria do direito penal € uma histéria de crimes morais, de tiranias, de
horrores, de tormentos e de sangue, que fazem estremecer a humanidade
gue hoje contempla os fatos, e que ndo pode na presenca deles deixar de
recuar tremendo (FERRAO, 1856, v. 1, p. 31).

A dor do corpo ja deixou de ser elemento constitutivo da pena ha séculos. “O castigo
passou de uma arte das sensacdes insuportaveis a uma economia dos direitos
suspensos” (FOUCAULT, 1999). Esta dissertagdo nasceu de uma investigagcdo
sobre a criacdo do Codigo Criminal do Império do Brasil, que sistematizou e
atualizou o emaranhado legislativo referente a matéria penal no pais recém-

independente.

Até a aprovacdo do Caodigo Criminal do Império do Brasil (CCIB) pelo governo de
Dom Pedro | em 16 de dezembro de 1830, a base legal dos delitos e das penas no
Brasil estava contida no temivel Livro V das Ordenacbes Filipinas e nas Leis
Extravagantes." A legislacdo penal em vigor reproduzia diversos institutos dos
tempos barbaros, onde se sacrificava tudo a intimidacdo, a crueldade, aos gritos.
Apesar de bastante modificada nos séculos XVIII e XIX, suas graves puni¢cdes ainda
se faziam sentir em diversas praticas punitivas da era liberal, inclusive pelo préprio
Imperador, Defensor Perpétuo do Brasil. A exemplo disso estd o famoso caso de
Cypriano Barata, cujas criticas ao Império valeram sua detencédo na Fortaleza da
Lage, que, segundo Paiva (1899, p. 145) sofrera excesso na execugao. Sobre este
mesmo evento, Vasconcelos se manifesta com grande pesar: “Como em um século
de luzes e no regime constitucional se ousa abreviar as férmulas dos processos [...],
mormente quando se ventila sobre a liberdade e a vida dos cidad&dos?” (apud
PAIVA, 1899, p. 04).

Os representantes das primeiras legislaturas do Brasil independente ndo viam a

hora de deixar para tras os tempos de escuridao e viver uma nova historia a partir

! Nas Ordenacgdes do Reino nao imperava o principio da proporcionalidade. Elas prescreviam

largamente as penas de morte, inclusive pelo meio mais cruel. Por exemplo, para o crime de lesa-
majestade, a pena de morte permaneceu em vigor até a feitura do CCIB. O advérbio “morra morte
natural cruelmente” (OF, V, 6) reclamava a pena mais atroz do que o simples homicidio. Para outras
espécies de pena, ver o quadro dos delitos e das penas das Ordenacdes no Anexo |.
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das Luzes. Este foi o sentimento das falas dos legisladores durante o processo de
aprovacao do primeiro codigo nacional, a exemplo daquela proferida pelo senador
Visconde de Congonhas, para quem
O Brasil, havendo-se constituido independente, havendo-se estabelecido
Império, e proclamado o seu governo constitucional, reclama a reforma da
sua legislagdo criminal; pois que a existente no Livro 5° das Ordenacgfes &
barbara e estd em manifesta contradicdo com as luzes do século em que

vivemos. As ideias ilustradas de hoje ndo consentem penas atrozes, e

cruéis tormentos para extorquir confissées [...] (ACS, 23/11/1830).

O senador parecia ndo ver a hora de romper com a antiga ordem e poder dizer:
“triunfa enfim o império da lei” (ACS, 23/11/1830). Discursavam constantemente pelo

fim das arbitrariedades, opressdes e impunidades.

Nosso trabalho, para além de uma andlise do processo legislativo que criou o CCIB,
pretende discutir algumas opc¢des politico-criminais de uma década marcada por
condicdo politica singular. Verificamos que o processo liberal brasileiro demarcou o

sistema penal escolhido, fato bastante evidente na manutengéo da escravidao.

No entanto, ndo podemos negligenciar o fato deste monumento legislativo também
apresentar diversos dispositivos que expressam seus cCompromissos com o espirito
liberal. O sistema legal se preocupou em diminuir os castigos, sobretudo, dos crimes
por abusos da liberdade de imprensa, e eliminou antigas proibices contra faltas
morais, como 0 concubinato. Suas clausulas penais também foram, em parte,
desenhadas para adaptarem-se as metas politicas de oposi¢cdo ao imperador, que
restringiam seu poder de perseguir inimigos politicos, favorecendo dissidentes e
revolucionarios (FLORY, 1986, p. 173; DANTAS, 2011, p. 33).

As mudancas nas causas de punir e na filosofia juridico-penal como um todo se
inserem no discurso iluminista estruturado, sobretudo no século XVIII, tendo como
principal pleito a felicidade do homem e sua emancipagéo pelo uso da razdo. Era
requerido que o fardo do velho mundo fosse rejeitado e aplicado ao Direito um novo
programa que reformulasse o sistema juridico penal, de forma a deixar para tras os
velhos costumes e livros e seguir rumo a um novo sistema claro, certo e

compreensivel pelo povo em geral.
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Mas, essa tarefa ndo foi facil. Muitos acreditam que ainda passamos por um
processo de reformulacdo. Porém, uma coisa é certa. Um grande avancgo civico ja

marcou nossa sociedade e um dos expoentes foi o préprio CCIB.

Esta pesquisa se justifica na medida em que propde uma busca renovada dos
fatores que melhor expliguem a formulacdo da lei criminal de 1830. Pretendemos
ainda contribuir com o acervo de pesquisas do Programa de Po6s-Graduacdo em
Historia Social das Relacdes Politicas da Universidade Federal do Espirito Santo, ao
qual estamos vinculados, seguindo a linha de pesquisa “Estados e Politicas
Publicas”, que inclui reflexdes acerca da configuragcdo material do Estado por

intermédio de instituicbes burocraticas e judiciais.

A construcdo do complexo legislativo nacional no periodo pés-Independéncia tem
sido estudada através de uma série de acontecimentos que a particulariza diante do
gue estava acontecendo nos demais paises do mundo americano. Temos como
exemplo o trabalho de Méarcia Berbel (2012), que se dedicou a estudar a experiéncia
constitucional de Cadis na construcdo do governo constitucional no Brasil e na
administracdo da justica nos primérdios do Império. Berbel (2012, p. 170) acredita
gue apos algumas décadas conturbadas, os lideres brasileiros ndo duvidavam da
necessidade de “ancorar o novo Império em principios liberais e constitucionais para
a soberania da nacao”. As linhas mestras do constitucionalismo das Cortes de Cadis
deu as Cortes de Lisboa e ao parlamento brasileiro o impulso que precisava para por

em pratica sua obra reformadora, tanto no ambito politico quanto na justica.

E certo que o processo politico brasileiro ndo foi autbnomo, pois valeu-se de muitos
principios consolidados na Europa do século XVIII, sobretudo os principios do
liberalismo. Entretanto, eles tomaram novos contornos, enriquecidos pela

singularidade do pais que se formava.

O Estado liberal brasileiro se erigiu por um processo distinto no contexto da América
Latina, que assistiu ao parcelamento das antigas possessdes espanholas. A antiga
Ameérica Portuguesa se transmutou em pais independente, conservando sua antiga
unidade. Esse processo ocorreu, segundo José Murilo de Carvalho (2011, p. 36), em
razao de o Brasil contar com uma elite politicamente homogénea, fato inexistente
nas colénias espanholas. Carvalho considerou como elemento “poderoso” de

unificacdo ideologica da politica imperial a formacéo juridica coimbrd, com tracos
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marcadamente conservadores. No entanto, nos anos que se seguiram a
Independéncia, esses mesmos homens agitaram-se contra o Imperador Dom Pedro
| e assumiram na tribuna discursos inesperadamente libertarios. A agenda liberal
assumiu a critica ao Judiciario lusitano como parte de suas tarefas de transformacao

da politica brasileira.

Andréa Slemian (2010, p. 22) observa que mesmo a elite coimbrd se deixou
influenciar pela experiéncia revolucionaria francesa de ruptura com o passado
tradicional, sobretudo, com as antigas instituicdes judiciais. A antiga ordenacéo
judiciaria ndo perderia seus poderes sobre a politica e “o foco judiciario passaria a
ser o das relagbes entre particulares — e, eventualmente, desses com o governo
quando se tratasse de litigios que envolvessem interesses ‘privados™ (SLEMIAN,
2010, p. 22).

Constitui pressuposto dos argumentos expostos nesta dissertacéo a ideia de que o
cadigo brasileiro participou do processo de transformacédo do Direito desde fins do
século XVIII. Andréa Slemian (2011, p. 227) observa esse processo como o divisor
de regimes de historicidade, pois a prevaléncia da doutrina que consolidava
decisfes futuras com base na experiéncia passada sucumbia ao impeto legislativo

baseado no dever e na utopia liberal.

Subtil (1991, p. 79), examinando essa mudanca em Portugal, explica que dona
Maria | condenou as leis existentes como inuteis ao presente e ao futuro e resolveu
promover a formulacdo dos codigos civil e criminal do Reino imediatamente por meio
de nomeacdo de comissdo de notaveis. A Assembleia Geral de 1823 enunciou
idéntica preocupacao quando determinou a vigéncia das Ordenacfes portuguesas
apenas até que se organizassem o0s codigos do pais. Esse € 0 pressuposto que guia
esta investigacao. Pretende-se, exatamente, discutir os passos dados em direcéo a

esse objetivo tdo caro a elite politica dos primeiros anos da monarquia brasileira.

Para tanto, consentimos em dividir este trabalho em trés capitulos: no primeiro
capitulo trabalhamos com algumas caracteristicas marcantes do direito penal
portugués, desde suas raizes — nos direito romano, germanico e canodnico — até as
primeiras tentativas de reforma da velha justica criminal. Abordamos alguns
elementos que caracterizam a fase de apropriacdo do direito de punir pelo Estado,

bem como a forma que se dava a puni¢do. Por isso, disponibilizamos no Anexo |
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uma tabela de todos os delitos e suas respectivas penas previstas nas Ordenacdes
Filipinas, para ilustrar o sistema punitivo rigoroso da época. A partir do século XVII,
uma mudanca nas ideias, sobretudo politicas, refletiu na justica criminal, que no
século seguinte clamou por reformas. Assim, a racionalidade penal moderna foi
emergindo e com ela o movimento de codificacdo. A transitoriedade da tradicdo para
a razao foi recepcionada em Portugal precocemente, em especial no que tange a
justica criminal. Assim, trabalhamos também neste Capitulo 1 a primeira grande
reforma nas fontes do direito, que aconteceu com o advento da Lei da Boa Razéo, e
uma quase ab-rogacdo do Livro V das Ordenacdes Filipinas intentada por Dona

Maria |, com a ajuda do professor Mello Freire da Universidade de Coimbra.

No segundo capitulo abordamos o direito criminal na conjuntura politica brasileira do
inicio do século XIX, as inovacfes do liberalismo em matéria penal e as primeiras
reformas da década liberal. Trabalhamos com a tradicdo portuguesa de
profissionalizacdo do quadro da administracdo burocratica e sua influéncia na
formacdo e atuacdo dos liberais brasileiros. Vimos que a maioria dos primeiros
legisladores brasileiros eram bacharéis em Direito pela Universidade de Coimbra,
logo cientes de toda renovacdo do pensamento que ocorria na Europa. Aptos a
introduzir no Brasil reformas tdo modernizantes do direito criminal como as da
Toscana, Franca e Espanha, ndo esconderam seu recurso aos codigos estrangeiros
para escolha das teorias do CCIB. Ainda no Capitulo 2, discorremos sobre alguns
elementos do Cdédigo que julgamos importantes, como o método sistémico de
disposicdo das matérias que representa uma das caracteristicas da racionalidade
penal moderna. Também trabalhamos com dois grandes principios — o da legalidade

e o da utilidade — e com as principais caracteristicas do novo sistema punitivo.

No Capitulo 3 fizemos um inventario dos principais crimes do CCIB de 1830 e
cruzarmos os resultados com os crimes de mesma natureza que encontramos nos
codigos estrangeiros modernos anteriores ao brasileiro. Percebemos similitudes em
guase todos os principais codigos pesquisados, quais sejam o da Toscana de 1787,
o da Austria de 1803, o da Francga de 1810, o da Bavaria de 1813 e o da Espanha de
1822, além dos Projetos de Mello Freire de 1786 e o de Edward Livingston para o
Estado norte-americano da Luisiana de 1822. Para além deste inventario, tentamos
compreender algumas escolhas dos legisladores brasileiros, dado o leque de

opcbes. Por exemplo, podendo punir com maior rigor os crimes politicos, decidiu
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adotar a mesma teoria do Codigo da Toscana, amplamente influenciado pela
doutrina de Beccaria, e abolir a pena de morte para delitos dessa natureza, restando
clara a estratégia politica dos cultores do cédigo de restringir o poder publico de

perseguir seus inimigos.

Baseados nessas discussoes, partiremos da ideia de que diversas teorias juridicas
implantadas estrategicamente no CCIB de 1830 se tornaram medidas articuladoras
das ideias do liberalismo e da descentralizacdo do poder monarquico. Essas
estratégias politicas analisadas paralelamente ao processo de formacdo do
arcabouco juridico nacional nos fez compreender quao complexo e dinamico é este

fendmeno.

O meio ordinario do exercicio do poder politico é a comunicacdo do pensamento,
gue se configura através da linguagem. A ordem enunciada na lei e nas decisdes
administrativas, bem como as demais formas das mensagens de mando, de poder e
de persuasdo sao todas linguagens. Nossa intencdo aqui € de promover uma
andalise dos textos pesquisados fundamentada na linguagem politica do inicio dos
Oitocentos. Bobbio afirma que “a maior parte dos termos usados no discurso politico
tem significados diversos” e que “esta variedade depende [...] do fato de muitos
termos terem passado por longa série de mutagdes historicas” (1998 p. Ill). Além
disso, afirma o autor que devemos ter em mente que a linguagem politica se
comunica com universos continuos, como é o caso do Direito. Conforme propde o
método dos contextualistas ingleses Quentin Skinner e John Pocock, de
reconstrucao dos discursos politicos dos atores historicos, procuramos interpretar as
ideias relacionando-as aos contextos de enunciacdo. Por meio desse método,
trabalhamos a influéncia da formacdo da linguagem nos ambientes histéricos e
culturais, ou seja, buscamos relacionar as bases de uma cultura politica especifica
com a construcdo de um complexo legal, que se configurou por meio de uma

diversidade de linguagens politicas.

As obras dos contextualistas nos instruiram que, mais do que compreender 0s
principios morais do politico, devemos buscar as verdadeiras motivacdes que
determinaram seu comportamento (POCOCK, 2003; SKINNER, 2005). Por isso,

guestionamos a forma de como analisar as fontes histéricas, permitindo-nos exercer
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maior cautela perante nossos preconceitos, e observando um politico ndo tao fixo

num sistema atemporal de valores, normas e crencgas.

Para que fosse possivel a interpretacdo dos institutos politicos e juridicos livre de
vicios, buscamos o espirito do ator politico, por meio da determinacdo de suas
intencionalidades e linguagens. Skinner em sua obra Visdes da Politica defende que
para compreender certo texto, o historiador deve captar além do sentido dos termos
utilizados para exprimir as afirmagdes nele contidas. Fixando as implicacdes
metodoldgicas e praticas desse argumento, o autor explora a dimensédo da forca
elocutoria, que é o recurso da linguagem determinada pelo significado e contexto, e
o desempenho dos atos elocutérios, que é a capacidade dos agentes explorarem
esses recursos na comunicagéo. Nesse sentido, Skinner afirma que “para recuperar
a forca elocutéria pretendida com uma dada afirmacéo e, desse modo, a natureza do
ato elocutério levado a cabo pelo agente, aquilo que precisamos compreender é 0
sentido que essa afirmacao, nesse exato momento, ‘era suposto ter assumido™, ou
seja, devemos ‘“refletir acerca do tipo de intengbes necessarias para que tais atos
sejam levados a cabo” (2005, p. 148-149). Com as licbes de Skinner, chegamos a
conclusdo que, para compreendermos um texto, devemos saber aquilo que ele

significa e o significado que o autor pretendeu transmitir.

Complementando os ensinos de Skinner, Pocock em sua obra Linguagens do
Ideédrio Politico, também propde o método de interpretacdo do pensamento dos
escritores politicos a partir de seu contexto linguistico. Para o autor, essa tarefa de
refazer o contexto linguistico, envolve: “delimitar a época e o lugar no qual
supostamente operou”, e “estudar, nessas fronteiras, tanto grandes autores — o0 que

hoje chamariamos de ‘classicos’ — quanto autores menores” (2003, p. 10).

Pocock propde trabalhar seu método em dois niveis: o da lingua — contexto
linguistico — e o da fala — modo pelo qual o sujeito se apropria da langue. Por isso,
para o autor, “a interpretagdo de um texto politico [...] jamais pode resignar-se a uma
leitura ‘vertical’ da obra [...]” (p. 11), como um sentido fechado, mas deve situa-lo
dentro de um sentido mais amplo, uma vez que a comunidade de falantes de uma
linguagem politica se atualiza através de suas intervencgfes particulares. Nesse
sentido, alertados pelas licdes dos contextualistas, nossa principal atencdo nesta

pesquisa se voltou para a possibilidade do debate politico ter se desdobrado em
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uma variedade de linguagens, nos desafiando a cada momento a refazer o contexto

linguistico.

Ainda para o estudo das linguagens utilizadas nos discursos politicos, a retdrica
mereceu nossa atencdo. Esse método de leitura dos discursos — para nés em
especial aqueles produzidos pelos debates na Camara dos Deputados e no Senado
— exige que se leve em conta o texto, a linguagem, o autor e o ouvinte/leitor.
Utilizando como guia a obra Légica Juridica de Chaim Perelman (1998),
entendemos que a retérica € a légica dos juizos de valor, tendo como principal papel
Nnos precaver contra o uso abusivo das nocdes confusas, pois, para quem ambiciona
persuadir, é exigida uma grande variedade de argumentos de natureza até mesmo
nao logica.

Carvalho (2000) destaca que certas caracteristicas da retérica podem nos ser Uteis
para trabalhar textos do século dezenove, como pretendemos: a relacdo estreita
entre os argumentos e a pessoa do orador; e a importancia do auditério, sendo
necessario que o orador conheca seu publico para escolher os argumentos

adequados.

Cientes de gue a persuasdo € uma arte pintada com o0s recursos retéricos do
discurso politico, retiramos das licdes de Perelman (1998) algumas observacdes a
respeito dessa arte: ela “procura persuadir por meio do discurso” (p. 141); ela vai
além do que as “evidéncias” que a légica formal pode demonstrar (p. 142); ela pode
provocar uma “intensidade aumentada” na adesao da tese (p. 143); e “diz respeito
mais a adesao do que a verdade” (p. 143). “Como toda a argumentacgao € relativa ao
auditério que ela se propde influenciar, ela pressupfe, tanto na mente do orador
guanto na do auditério [...], o desejo de realizar e manter um contato entre 0s
espiritos, de querer persuadir, por parte do orador, e o desejo de escutar, por parte
do auditério” (p. 144-145).

Para a presente pesquisa trabalhamos com alguns discursos na Camara e no
Senado, onde s os responsaveis pelo Legislativo, em regra, tomavam a palavra.
Por isso, 0 conjunto de espiritos aludidos por Perelman, chamados de auditério, no
caso em tela, sdo os proprios deputados e senadores. Mas, quem Sao esses

deputados e senadores? De fato, falamos em uma elite politica particular, com alto
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nivel educacional concentrado na formacéo juridica, com um nucleo homogéneo de

conhecimento, marcado pelo pensamento juridico Coimbréo.
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1 MARCAS DO DIREITO PENAL PORTUGUES

1.1 INTRODUCAO

Nesta secdo esperamos desenhar a justica criminal que correspondeu ao periodo
anterior a criacdo dos coddigos. O objetivo é demonstrar como 0S monarcas se
assenhoram do direito de punir como instrumento de centralizacao politica. Tal como
esclarece Hobbes (2002, p. 104), o mais poderoso dos poderes sobre as pessoas
que se constituiu na época moderna foi a punicdo pelo Estado. Apresenta-se o papel
dos juristas na formatacdo desse Direito e, sobretudo, o amplo campo de atuacéo
mesmo quando os monarcas promoveram suas Ordenacdes como fonte primordial

do Direito.

1.2 DIREITO ROMANO, GERMANICO E CANONICO

O Direito que os portugueses trouxeram ao Brasil, quando da chegada da armada
comandada por Pedro Alvares Cabral & Terra de Vera Cruz, foi aquele cuja histéria
tem, como termo a quo, a constituicdo do Estado de Portugal que ocorreu cerca do
ano 1140. Entretanto, de todos os seus antecedentes, que remontam aos indigenas
e aos invasores, herdamos institutos juridicos. E, sem dlvida, desse caldeamento de
influéncias, o direito romano foi o mais significativo. O primordio de boa parte dos
ordenamentos juridicos das sociedades europeias encontra-se num dos grandes
poderes ordenadores que a Antiguidade Tardia deixou: os restos da organizacao do

Império Romano do Ocidente.

O Império Romano legou a burocracia, e a organizacdo administrativa e financeira
da monarquia. Originalmente, para 0s povos antigos, o direito era a propria tradicao
das formas basicas de vida. Com os romanos, eles aprederam que também poderia
ser uma criagao do poder do Estado. A lei romana imperial impunha a sua pretensao
absoluta de vigéncia em relagéo a todos, se destacando a eficacia do “direito como
técnica do exercicio do poder” (WIEACKER, 1967, p 16).
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Quando os diversos conquistadores do Império Romano comecaram a converter as
provincias alheias em reinos proprios?, o seu direito, essencialmente
consuetudindrio, comegou a entrar em concorréncia, as vezes em cumplicidade,

com o direito romano.

Diferentemente do direito penal publico legitimo que existia no Império Romano,
principalmente a partir das diversas leis Corneliar e luliae, de Silla, César e Augusto,
o direito dos povos invasores (0 direito germanico) ndo adotava o dogma da reserva

legal, nem possuia um sistema acusatorio de persecucao criminal de carater publico.

N&o havia ninguém representando o0 grupo encarregado de investigar e fazer
acusacOes contra os individuos. Nem mesmo o rex vel princeps participava das
acOes penais.® Tratava-se de um procedimento realizado por dois individuos apenas,
nao permitindo a intervencdo de um terceiro que se coloque entre os dois como

elemento neutro, representando a autoridade.

Os Unicos casos de ilicitos publicos eram os de traicdo e homossexualidade. Nestes
casos, a comunidade intervinha considerando-se lesada e exigia, coletivamente, a
reparacao ao individuo (FOUCAULT, 2002, p. 56). Fora isso, as a¢cdes penais eram
privadas, caracterizadas por uma espécie de duelo entre individuos, familia ou entre

grupos.

Os litigios eram regulamentados pelo jogo de provas. Introduzida a acdo penal, uma
vez que um individuo se declarasse vitima e reclamasse reparacdo a um outro, uma
guerra particular se desenvolvia e o procedimento penal era apenas a ritualizagao
desse duelo.
Por exemplo, quando alguém é morto, um de seus parentes proximos pode
exercer a pratica judiciaria da vinganca, nao significando isso renunciar a
matar alguém, em principio o assassino. Entrar no dominio do direito

significa matar o assassino, mas mata-lo segundo certas regras, certas

formas. Se o0 assassino cometeu o crime desta ou daguela maneira, sera

% Inicialmente, os visigodos, um dos ramos dos godos, povo germanico originario do leste europeu, se
alojaram, precéaria e transitoriamente, na peninsula hispanica em nome do Imperador romano
Hondrio, para combater as invasfes dos Alanos, Vandalos e Suevos. Com a destruigdo dos referidos
reinos invasores, em especial o dos Suevos, que s6 veio a terminar em 585, a Espanha passou a
constituir-se uma unidade politica submetida ao poder dos visigodos (SILVA, 2006, p. 68-71).

® Desde a época de Tacito, pelo menos (século I), os agrupamentos de clds germanos passaram a
ser dirigidos por assembleias de chefes que designavam um dentre eles como rex vel princeps, isto &,
rei ou principe, que exercia o papel de chefe da tribo (GILISSEN, 1995, p. 162).
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preciso mata-lo cortando-o em pedacos, ou cortando-lhe a cabeca e
colocando-a em uma estaca na entrada de sua casa. Esses atos véo
ritualizar o gesto de vinganca e caracteriza-lo como vinganca judiciaria (Ibid,
p. 57).

O sistema de resolugdo de conflitos no antigo direito germanico era inteiramente
governado pela luta e pela transagéo, ou seja, por uma prova de forca que poderia
terminar em um acordo econdémico. Era bastante frequente a composi¢cdo. O pacto
interrompia a série de vingancas, resgatando o direito de ter paz a um dos

adversarios.

Quando a Espanha se transformou em unidade politica autbnoma, submetida ao
poder dos visigodos, por volta do século V, que passaram a conquistar cidades e
estabelecer guarnicdes permanentes, o direito romano ainda era aplicado na regiao
invadida, porém sob a forma vulgar (Vulgarrecht). Estava longe de ser aquele direito
classico, como o contido nas leis de Roma elaboradas pelos grandes jurisconsultos
dos séculos Il e nas constituicdes imperiais, como as codificadas por Gregério e
Herculano. * Entre os invadidos, prevalecia uma espécie de direito romano “popular”
(CAETANO, 1941, p. 90), adaptado as condi¢cdes especiais de cada provincia e até
mesmo de cada cidade.

Dada a auséncia de conhecimento de muitos juizes germanicos, do direito das
populacdes romanizadas, logo no inicio da instituicAo da monarquia visigotica,
alguns reis sentiram a necessidade de compilar as leis romanas. Assim,
provavelmente no ano 470, foi promulgada a primeira obra de codificacdo germanica
de ambito geral, o Cddigo de Eurico (Codex Euricianus). Redigido por juristas
romanos, descrevia como o direito romano deveria ser aplicado na pratica no reino

visigético.”

* De acordo com Sardinha (2001, p. 29), a expressdo direito romano vulgar foi empregada pela
primeira vez pelo historiador germanista Heinrich Brunner (1840-1915), que a caracterizou como 0
direito aplicado na pratica pela populacéo provincial romana, apresentando-se como uma evolugao ou
degenerescéncia do direito romano classico, como no processo de formacéo do latim vulgar. Esse
tema tem se constituido num verdadeiro tema de eleicdo na obra de diversos historiadores do direito
europeu, sobressaindo-se Ernest Levy e Paulo Meréa. Ambos os autores aceitaram basicamente a
definicdo de direito romano vulgar de Heinrich Brunner, apesar de o primeiro ser romanista e o
segundo medievalista (CRUZ, 1979, p. 317-318).

° Segundo Caetano (1941, p. 114), os monges de Santo Amaro, no século XVIII, descobriram num
pergaminho reutilizado na Abadia de Corbie, alguns fragmentos do mais antigo cddigo germanico
hoje conhecido, o Cédigo de Eurico, referente a partilha das terras entre romanos e godos, aos
contratos, doag8es e sucessfes. Os textos foram identificados como a compilagédo de Eurico gracas a
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Ainda, sob influéncia romana, rapidamente apareceram outras leis visigoticas
escritas, como a Lei Romana dos Visigodos (Lex Romana Wisigothorum), também
conhecida como Breviario de Alarico (Breviarium Alarici), seguida do Codigo de

Leovigildo (Codex Euricianus revisus), uma revisdo do Cédigo de Eurico.®

A estabilidade dos visigodos na peninsula foi permitindo, aos poucos, sua fusdo com
0s habitantes da raca anteriormente dominante. A conversdo dos visigodos ao
catolicismo foi uma das primeiras barreiras opostas a fusédo a ser ultrapassada. Com
a publicacdo do Cédigo Visigético (Liber iudiciorum, Liber iudicum, forum iudicum,
Lex Visigothorum recesvindiana), em 654, foi dado termo definitivo a separagéo

juridica das ragas, permitindo o casamento entre godos e romanos livres.

O Cadigo Visigotico foi a ultima compilacdo visigética e a que mais vigorou na
peninsula, aplicado do século VII até meados do século XlII.” A larga vigéncia do
diploma legal demonstra que foi mantido como lei geral dos cristdos refugiados nas
Astlrias e entre os mocéarabes, atravessando a extensa dominagdo moura,
vigorando na reconquista, enquanto os diversos reinos e condados iam rompendo o
jugo sarraceno (THOMPSON, 1976, p. 36).2

Neste cédigo que, de acordo com Gama Barros (1885, p. 27-28) foi primitivamente

escrito em latim impuro e vertido, e posteriormente em lingua espanhola com o

noticia dada por Isidoro de Sevilha, na sua Historia de regibus gothorum, ao referir-se ao reinado de
Eurico.

® Guilherme Braga da Cruz (1979, p. 339), ao trabalhar com as considera¢8es sobre o direito romano
vulgar feito por Ernest Levy, sintetiza as circunstancias que tornaram eminentemente favoraveis a
recepcao desse direito pelos visigodos, segundo este autor: “o longo contato dos visigodos com os
romanos, ainda antes das invasdes; o seu deslumbramento perante as regras juridicas romanas,
formuladas com clareza, precisao e perfeicdo, em matérias sobre que os costumes visigéticos se
apresentavam mal esbocados, vagos ou mesmo inexistentes; o desejo, finalmente, dos monarcas
godos, nomeadamente de Eurico, de outorgar depressa ao seu povo uma ordem juridica progressiva
e estavel, onde a seguranca e a certeza substituissem o0 vacuo ou a imprecisao das normas
consuetudindrias”. Apesar das codificagbes visigoticas serem romanizadas, esse fato ndo exclui a
possibilidade de conciliacdo entre os dois sistemas juridicos (romano e germanico). Como realca Cruz
(p. 340), a recepcdo do direito romano pelo Cddigo de Eurico e, consequentemente pelos de
Leovigildo e Recesvindo, ndo foi uma recepcédo indiscriminada. Pelo contrario, foi feita com critério,
tendo sempre presente, para cada assunto, o direito tradicional germanico.

" Sobre o periodo de vigéncia do Cédigo Visigotico, ver Gama Barros (1885, p. 1-3), que apresenta
um resumo do namero de citagdes do diploma legal desde o século X.

® Da resisténcia a conquista mugulmana nas Astuarias, chefiada por um nudcleo de cristdos, que
atrairam para si 0s que ndo queriam viver sob jugo estrangeiro, nasce a monarquia crista das
Asturias, continuacdo da sociedade politica visigotica. E da divisdo do reino das Astlrrias nasce o
Reino de Ledo. Na monarquia leonesa, os reis, a partir de Afonso lll, consideravam-se sucessores
legitimos da linhagem dos reis visigodos, portanto, por vezes se intitulavam magnus imperator,
reivindicando a supremacia politica sobre todos os soberanos cristdos (CAETANO, 1941, p. 140-142).
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nome de Fuero Juzgo, predominavam tanto elementos do direito romano quanto da
influéncia do clero, claramente identificavel nas diversas referéncias as leis divinas e

aos canones.

O elemento imperial do direito romano atuou no sentido de transformar o rei, de
“chefe de pessoas”, em “expoente da comunidade”. Ja o clero agiu dotando o poder
da coroa de um conteldo extraterreno, contra o qual fossem inanes as armas e as
forcas dos senhores de terra (CAETANO, 1941, p. 140-142; THOMPSON, 1976, p.
28). O Cadigo Visigotico estabelecia como a verdadeira origem da justica humana, a
impreterivel justica de Deus, além da protecdo que esta impunha aos chefes de

estado, com respeito aos seus membros (SECO, 1871, p. 483).

Foi por meio deste cédigo, que o direito penal visigbtico escrito se encheu de
prescricdes penais, como nunca visto antes. Por exemplo, usando a sintese feita por
Nogueira (1866, p. 58-61), dos doze livros que dividiam o cédigo, sete possuiam,
entre outras, matéria criminal. Tratavam-se, desde crimes relacionados a ordem
conjugal, aos crimes referentes a pena dos hereges e judeus. Uma parte das
incriminacdes nos mostra como a sociedade romano-germanica comecgou a tomar
gosto pela vida sedentaria agricola, deixando o nomadismo guerreiro (lbid, 1871, p.

500).

Corria sobre assuntos como a personalidade dos castigos, a moderacéo do juiz e a
graduacéo das penas com relacdo a algumas circunstancias. Apesar de esta lei ser
um avancgo civilizacional para as populagfes visigoticas barbaras, resplandecendo,
segundo Nogueira (1866, p. 62), a “equidade e a humanidade”, ainda apresentava
desigualdade das penas, segundo a diversa condicdo dos delinquentes e
desproporgdo com o delito, além de conceder aos juizes e ao principe arbitrariedade
em sua aplicacdo, conforme Ihes agradasse. Ainda existia acumulacdo de pena
diversa para 0 mesmo e unico delito. Por exemplo

No crime de lesa-majestade e alta traicdo, se a piedade do principe

concedida & vida ao réu tiravam-se lhe entdo os olhos, era descalvado,

levava cem acoites, ficava por todo o sempre inabilitado para ser restituido

ao oficio palatino, era feito escravo perpétuo do principe (piedoso!) e para

sempre sofria confisco geral de todos os seus bens (SECO, 1871, p. 486).
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De acordo com Gama Barros (1914, p. 422), os delitos, em regra, expiavam-se por
penas brandas ou acontecia a composi¢céo. No entanto, para 0s crimes mais graves
poderiam ser aplicadas penas de morte, mutilacdo, acoites, descavagao,
arrancamento de olhos, exilio ou desterro, talido, expiacdo pelo sacramento ou
juramento, inabilitacdo para o cargo, escravidao, reclusdo em mosteiro, castracao,
dissolucdo do matriménio, excomunhdo, percurso das dez propriedades vizinhas,

privacdo de dignidades e honras, prisdo ou carcere (THOMPSON, 1976, p. 32-33).

Além da legislagdo régia, os canones dos concilios também influiam,
frequentemente, na vida publica, na disciplina das relacfes civis e nas instituicoes
de direito penal. Suas disposi¢coes estabeleciam os crimes morais que se
confundiam com religiosos. “Considerava preciso punir ndo sé o crime, mas o
pecado, como se a missao dos homens no estado social fosse prestar auxilio a
onipoténcia divina e justica do céu” (FERRAO, 1856, v. 1, p. 45-46).

Os proprios reis faziam questdo de intitular as leis canénicas como uma das fontes
do direito. Esse fato pode ser comprovado na Curia de 1211, quando o rei manda

guardar as leis e direitos da Santa Igreja de Roma.’

E imperioso observarmos que apesar das legislacdes reais e clericais atuarem como
fontes do direito, elas n&o ofereciam a mesma fisionomia das fontes do direito dos
nossos dias, dado ao atual carater do direito positivo.'° Assim, na pratica,
permanecia ainda em vigor aquele direito penal de caréater privado, que predominava
sobre a legislacéo régia (GAMA BARROS, 1885, p. 30). Basta vermos a transmissao
as geracoes posteriores de diversos institutos barbaros, tal como o duelo revindita,
gue era vedado pelo Cdadigo Visigético, mas permaneceu higido até os primeiros
tempos da monarquia portuguesa (THOMPSON, 1976, p. 36). Assim, por detras do
direito escrito, baseado em especial nos residuos do direito romano vulgar e nas
fontes do direito da igreja, redigidas e aplicadas pelos letrados e clérigos,
encontrava-se uma cultura néo literaria (WIEACKER, 1967, p. 22).

® Como eram numerosos 0s canones e decretais (leis emanadas da autoridade papal) e se
encontravam dispersos ou reunidos em colecdes raras e, por vezes contraditérias, um monge de
Bolonha, chamado Graciano, por volta de 1140, fez uma compilacdo comentada, vulgarizada sob o
nome Decretum. Num documento de 1195, expedido por Dom Sancho |, se faz referéncia a um
Magister Decretista, recém-vindo de Roma, um doutor em direito canénico (CAETANO, 1941, p. 196).

1% Sobre o dogma da estabilidade da lei ver MEREA, 1928, p. 163.
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Antes do periodo da monarquia limitada pelas ordens, o sistema punitivo era
constituido basicamente por um sistema de autodefesa das sociedades em
formacgéo, de costumes rudes e agrestes. Na pratica, o instituto mais usado era a
perda da paz, costume de indole privatista que consagrava a auséncia do poder
central em face & primazia da vinganca privada.'! Mesmo que os esquemas de
justica privada fossem generalizados na sociedade da época e regulados pelo direito
consuetudindrio, muitos deles eram expressamente proibidos nos textos escritos.
Por exemplo, os chamados duelos revindita eram tratados nos forais antigos como
proibidos e sujeitos a multa.

O Foral de Miranda da Beira (1136) cominava, para o vizinho que

combatesse com o outro, dez soldos de multa, se tivesse usado lanca, ou

cinco, se a pugna fosse a borddo. No mesmo sentido, o Foral de Penela:

‘Da prova com escudo e com langa aquele que matar dé dez soldos. E da
porrada, um soldo’ (THOMPSON, 1976, p. 53).

Em contrapartida, outros tipos de duelos eram amparados pelo direito escrito, como
os chamados “duelo-ordalia”. Eles eram um dos meios processuais largamente
praticados e controlados pelo poder publico integrado na sistematica praxista da
época, preferencialmente através dos “juizos de Deus” (lbid, p. 53). Os juizos de
Deus consistiam em lutas fisicas entre dois adversarios ao longo do processo. Por
exemplo:
guando dois individuos se afrontavam por causa da propriedade de um
bem, ou por causa de um assassinato, era sempre possivel, se estivessem
de acordo, lutar, obedecendo a determinadas regras (duracéo da luta, tipo
de armas), diante de uma assisténcia presente apenas para assegurar a

regularidade do que acontecia. Quem ganhasse a luta ganhava o processo
[...] (FOUCAULT, 2002, p. 60-61).

! Nos casos de traicdo derivada de homicidio que violava uma paz especial (tréguas, fianca de salvo,
reconciliacdo); traicdo derivada de ofensa de um especial dever de fidelidade (do inferior
relativamente a um superior ou entre parentes); ou traicdo derivada de homicidio grave (com
premeditacdo ou de um ndo desafiado), era aplicada a perda da paz absoluta. Seus efeitos eram os
aspectos de “ficar fora da lei”, ou seja, excluido da comunidade (ex lege), perdendo todos os seus
direito e podendo (ou devendo) qualquer pessoa mata-lo (CORREIA, 1977, p. 52-54). Ja a perda de
paz relativa ou inimizade (Inimicitia) era aplicada para os delitos de sangue (homicidio), que ndo se
enquadrassem em traicdo, e os delitos contra a honra, em especial contra a honra da mulher (rapto e
violagcdo). Tinha como pressuposto a prévia declaragdo de inimizade que supunha um desafio
(deffidadamentum) perante o concelho que exigia uma simples formalidade. Sacramentada a
declaracdo de inimizade, torna-se o réu homizeiro do ofendido e de seus parentes até quarto grau,
autorizados estes a mata-lo (Ibid, p. 53-59).
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Isto posto, o0s rudsticos esquemas de justica individual eram aplicados
abundantemente, uns autorizados e até mesmo regulamentados pela lei escrita,
outros terminantemente proibidos. Até o fim do século Xll e inicio do século XllI,
esse velho sistema de praticas judiciarias vai dando lugar a novos procedimentos,
no momento em que crescem as necessidades dos novos Estados em iniciar uma
tarefa legislativa nacional. A nocao de infracdo, portanto, nasce e o dano passa a ser

uma ofensa, nao s6 ao individuo, mas ao Estado.

Sobretudo no século XIlll, os diversos reis e grandes senhores territoriais
conseguiram reforcar o seu poder — tendente para a soberania — desenvolvendo um
sistema juridico préprio, baseado nos costumes locais, na jurisprudéncia e na
legislagdo real ou senhorial. Em Portugal ndo foi diferente. O Estado soberano
tornou-se a forma mais comum de organizacdo politica e o seu marco foi a
monarquia centralizada. A organizacao da Igreja também se centralizou, tomando a

forma burocratica e hierarquizada, sob a direcdo do papado.

Aquele direito consuetudinario ainda invocado, deixou de responder as exigéncias
da nova politica centralista. Era necessaria a admissdo de um direito capaz de
exercer o papel de vinculo juridico e politico estratégico de uma época classica de

absolutismo. E € neste momento que entra em cena, novamente, o direito romano.

Os residuos do direito romano ja conhecido, bem como os seus principais livros
redescobertos no Norte da Italia no século Xll, passam a ser tidos como direito do
Império, de vocacao universal. Da data do descobrimento do Corpus iuris civilis de
Justiniano (por volta de 1100) em diante, o estudo do direito romano renasce, sendo
ensinado nas universidades, e oferecendo ao poder central um adjutorio apropriado

ao desenvolvimento da sua autoridade.

Os estudiosos glosavam e comentavam as antigas compilagdes. Aos poucos foi se
configurando um novo direito romano que, junto do direito candnico, deu origem ao
direito erudito, comum para quase toda a Europa (ius commune). Convém
mencionar que o estudo intensivo do direito romano nas universidades europeias
levou ao seu desenvolvimento pratico e doutrindrio, ndo se limitando a pura
pesquisa académica®® (CAENEGUEM, 1999, p. 84).

2 A romanizacao afetou a vida e a pratica juridica em toda a Europa, mesmo que em menor grau em
algumas partes, como na Inglaterra, onde prevaleceu o direito germanico, que é consuetudinario.
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A Igreja foi o primeiro dos grandes poderes a ter sua legislacdo e doutrina
influenciadas pelo direito romano. As autoridades eclesiasticas retiraram do direito
romano justinianeu os seguintes elementos: centralizacéo, hierarquia, burocracia,
racionalizacdo imposta de cima, a importancia do direito e da administracao, etc.
N&o muito depois, o0s reis também vislumbraram o proveito que poderiam tirar do
Corpus iuris civilis, pois era uma reserva inesgotavel de argumentos para reforcar

suas posicoes.

O direito romano passa, pois, a integrar o sistema de fontes de direito. Sua recepcao
teve como agentes os letrados presentes nas chancelarias reais, que o utilizavam
para fazer valer as pretensdes politicas dos reis e imperadores, passando a ser
defendido pela doutrina dos juristas como o “canone interpretativo da propria
legislagao dos reinos” (HESPANHA, 2005, p. 147).

Em Portugal, o conhecimento da producdo juridica doutrinal europeia do direito
romano justinianeu foi bastante precoce, apesar de provavelmente ter se restringido
a uma elite culta, constituida especialmente de eclesiasticos. Logo, a recepcdo do
ius commune no direito régio foi, pois, precedida e condicionada por sua recep¢ao
no direito canénico.”®* Na Corte, rapidamente aquela nova cultura juridica foi
progredindo, sobretudo depois do aparecimento dos textos romanizantes do Fuero
real, Siete Partidas, frequentemente invocados em Portugal até o final do século
XIV. A fundacao da Universidade de Lisboa (entre 1288 e 1300) também generalizou
o conhecimento das fontes do direito comum, dando origem a um estudo do direito
romano de carater hispanizado, ou seja, mais préximo do contexto sécio-politico

peninsular ocidental.

O reinado de Afonso Il (1211-1223) coincide com o momento da influéncia do direito
romano de Justiniano em Portugal (SILVA, 2006, p. 257) e a emergéncia de uma
nova politica criminal que passou a chamar para si a realizacdo do ius puniendi. A

justica deixa de ser uma contestacao entre individuos, bem como a livre aceitacao

¥ Um documento muito importante que confirma o precoce conhecimento do direito romano pelos
eclesiasticos portugueses é o testamento do bispo do Porto, Dom Fernando Martins, falecido em 8 de
novembro de 1185: “Lego a Igreja do Porto os meus Decretos e as Instituicdes e a Novela segundo
estao (encadernados) num volume e a suma dos Decretos e das Instituicdes e do Codigo inseridos
noutro volume [...] Lego a Igreja de Braga o meu Cddigo e o Digesto Velho e o Novo em trés partes
como Esforgado e o saltério glosado” (GILISSEN, 1995, p. 378). Notavel é a riqueza da livraria de
Dom Fernando Martins, que possuia todos estes libri legales ainda no século XII. E mais, devemos
ponderar que é um testamento anterior a 1185, ja que este é o ano de falecimento do bispo.
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de regras de liquidacado. Eles néo terdo mais o direito de resolver, regularmente ou
irregularmente, seus litigios. Deverdo submeter-se a um poder externo, superior a
eles. Um poder que, ao mesmo tempo, € judiciario e politico. A partir de Afonso I, o
poder estatal vai confiscando — tomando para si — o procedimento judiciario e
encerrando com os mecanismos de liquidacdo individual dos litigios da Alta Idade
Média (FOUCAULT, 2002, p. 65-66)."

As abundantes leis que compreendem o reinado de Afonso IV (1325-1357)
continuaram as aspiracoes de Afonso Il em chamar para si o ius puniendi, alargando
0 numero das descri¢cdes penais, como o adultério. No direito portugués, o adultério
voluntario ficava quase impune e ndo se sujeitava a qualquer penalidade legal, tédo
somente a vinganca privada. Isto até o reinado de Dom Dinis (1279-1325). Seu filho
Dom Afonso IV passou a punir o adultério livremente cometido. Se o réu fosse
nobre, a pena era a perda dos bens que o adultero recebera do Rei. Se ndo fosse
nobre, era punido com a morte (MELLO FREIRE, 1794, p. 190).

O fato de o aumento do namero de tipificacdes penais, como o adultério, ndo indica
uma maior desmoralizacdo neste periodo, mas um avango civico que impunha ao
Estado (no caso, o monarca) chamar para si o dever de punicdo de fatos que até
entdo estavam entregues a vinganca privada. Assim, o processo de publicizacdo do
ius puniendi foi se configurando num esforco de elaboracdo legal cada vez mais
casuistico do direito substantivo (CORREIA, 1977, p.71).

Essa nova politica criminal se configurou justamente quando da recepc¢ao do direito
romano justinianeu. O rei, com forca crescente, passa a assumir o papel de criador
do direito, alterando os costumes. Quando isso acontece, a tendéncia é o poder
régio comecar a legislar com abundancia, o que ndo corresponde a um efetivo
conhecimento das alteragBes no direito por parte da populagédo. Nesse raciocinio, 0
rei busca na politica codificadora a realizacdo de compilagbes sistematicas das
varias fontes de direito vigente. Por isso, jA no século XV, vieram a publico as

Ordenacdes Afonsinas.

“ por exemplo, dentre as leis de Afonso Il, encontra-se a proibicdo da vinganca dentro da casa do
inimigo, enquanto este se acha protegido pela sua paz, e a queimada das casas ou corte de vinhas
ou arvores do inimigo, por causa de eventual torto ou injdria. Proibiu-se ainda matar ou ferir o inimigo
ou seus homens, com pena de 500 soldos (CORREIA, 1977, p. 69).
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De autoria de Afonso V, as Ordenacdes foram fortemente influenciadas pela doutrina
do direito romano justinianeu e pelo direito canbnico, ndo escondendo também
inspiracdes no Cdédigo Visigotico, nas Leis das Sete Partidas, nas leis editadas pelos
monarcas, desde Afonso Il, nas Resolucbes das Cortes, celebradas desde Afonso
IV, nas Concordatas de Dom Dinis, Dom Pedro e Dom Jodo e em alguns costumes e
forais (THOMPSON, 1976, p. 83). Elas seguiram as Decretais do Papa Gregorio IX
quanto ao método e a disposicado das matérias, ou seja, se dividiam em cinco livros,
gue se encontravam divididos em titulos e os titulos em paragrafos. O Livro V, com

121 titulos, versava sobre os delitos e as penas, além de direito processual penal.

O combate a vinganca privada em favor da publicitagdo da justica criminal das
Ordenacgbes é facilmente identificavel nas inUmeras referéncias as leis do monarca

Afonso V. Por exemplo, no titulo 53 do Livro V, ficou proibido “todo o fidalgo ou
vildo que acoime, tome vindicta ou se despique por si’, mas, antes, recorra a justica”;
os titulos 50 e 100 “proibia o asilo por prelados ou fidalgos nos seus ‘coutos, bairros
ou honras’, de criminosos e malfeitores”; pelo titulo 75 ndo era permitido “o porte e
uso de certas armas” (CORREIA, 1977, p. 69-70) e o titulo 92 proibiu o carcere

privado.™

Ao lado da publicizacdo do ius puniendi e dos novos adjetivos penais, se
desenvolveu um novo sistema de penas publicas. Assumindo um carater
exageradamente severo, as OrdenacfGes ndo alteraram a dureza dos costumes
barbaros na hora de punir, sendo a prescricdo mais frequente a pena de morte.
Entre os diversos tipos penais punidos com pena de morte, se encontram 0s crimes
de lesa majestade. Para os casos de traicdo contra o rei (OA, V, 2, 12), “previa-se a

pena de ‘morrer naturalmente de morte cruel’, cuja forma de execugao supunha

!> As tentativas das Ordenagdes em combater a justica privada também estdo presentes no titulo 59,
2 do Livro V, ‘relativo ao aceleramento da administragdo da justica para evitar ‘mortes, édios e
grandes danos™; titulo 102, 2, “relativo a concessao de garantias de seguranga — espécie de salvo
conduto de alguém contra alguém?”; titulo 50, que dispunha “contra os obstaculos a realizagdo da
justica pelo direito de asilo nos coutos privados [...] ou da igreja”; e titulo 57, que buscava “evitar o
arbitrio de certas inquiricdes devassas que levavam os acusados a homiziar-se, fugindo a agdo da
justica, previam a concessao de cartas de seguranca [...] que impediam a prisdo e estimulavam o
‘estar a direito’ (CORREIA, 1977, p. 74-75)".
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suplicios e execucdo por maneira muito barbara, v. g., por esquartejamento”
(CORREIA, 1977, 75-76).%°

Outra caracteristica do sistema penal das Ordenacdes Afonsinas é a constante
presenca de penas que afetam a honra, sejam na forma de aplicacdo (penas
infamantes) ou na sua extenséo (penas transmissiveis), podendo atingir os proprios
filhos, impedindo-os, por exemplo, de serem cavaleiros (OA, V, 2, 29; 13). Além
disso, era nitida a desigualdade das penas, no que concerne a pessoa do ofensor e
do ofendido. Por exemplo, algumas penas — “agoites, tormentos, efeitos infamantes,
prisdo” — ndo podiam ser aplicadas a “fidalgos de solar, cavaleiros de espora” e seus
equiparados (OA, V, 87; 98; 80) (Ibid, p. 86).

Quando promulgadas as novas Ordenagbes por Manuel, poucas melhorias
apareceram no quadro punitivo do Livro V, que continuou a tratar dos delitos e
penas.'’ A Unica alterac&o significativa foi a maior publicizacdo dada ao ius puniendi,
procurando claramente limitar os perigos da vinganca privada e aumentar a rudeza
nas puni¢des. A pena de morte aparece agora em praticamente todos os titulos do
Livro V e as penas pecuniarias sdo mais frequentes, cominando, cada vez mais, no
confisco total ou parcial dos bens. Ressurge uma pena corporal e infamante barbara

— a marca de ferro em brasa no rosto, com ou sem forca, para ladrdes e feiticeiros.*®

* Também eram previstas penas corporais como mutilacdo, acoites e tormentos. As penas

pecuniarias, embora menos frequentes nas Ordenacdes que no periodo anterior, eram muito usadas,
como a confiscacdo de bens, multa e perda de objetos. A serviddo penal, tdo vulgar no periodo
anterior, quase nao aparece no Livro V, diferentemente da pena de prisdo. Esta Ultima €, em regra,
preventiva, para evitar a fuga do criminoso até a sentenca, ou coercitiva, para levar ao pagamento da
pena pecuniaria. Raramente € aplicada com funcéo repressiva. Eram previstas, ainda, penas de
degredo e desterro.

" Menos de sessenta anos apés a promulgacdo das Ordenacdes Afonsinas, Dom Manuel manda
revisa-las. Em 1505 comecou-se a obra e em 1512 foram publicadas as Ordenag¢des Manuelinas. As
novas Ordenacgdes constituiam-se das Ordenagfes Afonsinas, das Respostas as Cortes de Lisboa,
da Guarda, de Santarém, de Evora, de Montemor e Novo e das leis extravagantes, assentos,
determinacdes régias, regimentos, etc. (THOMPSON, 1976, p. 88).

'® Depois das Ordenacdes Manuelinas, foram publicadas diversas leis, alvaras e disposicdes régias,
que se encontram reunidas na Colecdo de Leis Extravagantes de Duarte Nunes do Ledo de 1569.
Entretanto, nenhuma mudanca significativa no sistema penal das Ordenacdes anteriores aconteceu,
nem se suavizou o seu carater violento. Em contrapartida, intensificou-se a aplicacdo da pena de
morte, penas corporais, como o desorelhamento, e renasceram a pena de corte dos pés e diversos
casos punidos com serviddo. O degredo continuou a ser largamente aplicado, inclusive para delitos
insignificantes. E, pela primeira vez, estabeleceu-se o degredo para o Brasil e para a india. Também,
de forma inédita, foi regulada a pena de galés ou servico nos navios. Continuou-se a prever a prisao,
agora com diversas regras e formas para sua execugao, e penas pecuniarias, também com uma série
de regras para sua aplicacdo (CORREIA, 1977, p. 97-98).
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No tocante & confeccdo das Ordenacdes Filipinas'®, houve uma renovacdo no
combate a justica privada e as expedi¢bes vingadoras dos particulares foram
expressamente proibidas?®, assim como o direito de asilo dos coutos® e a rixa. %
Apesar da orientacdo de publicitar o ius puniendi, este ainda era admitido em duas
hipéteses: quando o homem mata sua mulher por acha-la em adultério — sendo
permitido ainda matar o adultero, mesmo que ndo seja em flagrante delito® —, ou
quando o réu condenado a morte € morto por qualquer um do povo, enquanto se

achava ausente — uma clara reminiscéncia do instituto barbaro da perda da paz®*.

O sistema de penas das Ordenacfes Filipinas acompanhou as antigas Ordenacdes
e Leis Extravagantes, sendo patentes as ideias de transmissibilidade e desigualdade
das penas. A pena de morte continuou largamente utilizada, podendo ser executada

de véarias formas. A primeira delas era a pena de morte simples, aquela sem

9 Quando Felipe | de Castela se assenhorou de Portugal, por falecimento do cardeal regente, havia
um estado de confusdo provocado pela mdltipla promulgacdo de leis posteriores as Ordenacdes
Manuelinas e a Cole¢do de Duarte Nunes do Ledo. Portanto, o principe viu que era necessario fazer
uma nova compilagdo, retirando as leis revogadas ou antiquadas e acrescentando as que haviam se
estabelecido. Sob o reinado de Felipe Il as novas Ordenacdes ficaram prontas e séo publicadas em
1603.

20 “Qualquer pessoa, que com ajuntamento de gente, além dos que em sua casa tiver, entrar em casa

de alguém para lhe fazer mal, e o ferir a ele ou a outrem, que na dita casa estiver, morra morte
natural” (OF, V, 45).

21 “E sendo caso, que seguindo algum quadrilheiro, algum homiziado para prendé-lo, ele se acolher

para casa de algum poderoso, duque, marqués, conde, arcebispo, prelado, senhor de terras, ou
fidalgo principal, poderd entrar e entre livremente na tal casa a buscar e prender o dito homiziado,
sem da parte das ditas pessoas, parentes, ou criados, Ihe ser posto impedimento, nem divida alguma
na entrada da casa, busca e prisdo do dito homizado. E pela dita maneira entrardo em qualquer
lugares e terras, ainda que sejam senhorios, ou Coutos, ou outra jurisdicdo, sem embargo de
guaisquer doacdes, privilégios ou posses, que em contrario haja, até o delinquente com efeito ser
preso. E qualquer das ditas pessoas, que o contrario fizer, incorrera nas penas, que diremos no Livro
59, Titulo CIV: Que os Prelados e Fidalgos néo acoutem malfeitores” (OF, |, 73).

22 “Toda a pessoa, de qualquer estado e condigdo que seja, que ferir outra em rixa em nossa

presenca, ou na casa onde nds estivermos, morra morte natural, e perca sua fazenda para a Coroa
do Reino. E se arrancar armas para com ela ferir, ou ofender alguma pessoa, sem com ela ferir, sera
degredado dez anos para a Africa e perdera a metade de sua fazenda para a Coroa, e mais havera
as penas abaixo declaradas do que fere, ou arranca em nossos Pacos segundo a diferenca das
pessoas” (OF, V, 39).

23 “Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente podera matar assim a ela, como o
adultero, salvo se o marido for pedo e o adultero fidalgo ou nosso desembargador ou pessoa de
maior qualidade [...]. E ndo somente podera o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com
ela em adultério, mas ainda os pode licitamente matar, sendo certo que Ihe cometeram adultério; e
entendendo assim provar e provando depois o adultério por prova licita e bastante conforme o direito”
(OF, V, 38).

24 “E havendo por bem que, nos casos onde os absentes [ausentes, revel] forem condenados a morte
natural e banidos, qualquer do povo os possa matar sem pena, sabendo que sdo aqueles os proprios
banidos, que pelos juizes da mor algcada sdo condenados a morte, e ndo outros” (OF, |, 126, 8).
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acréscimos, como o enforcamento (OF, V, 80, 8) ou degolamento (OF, V, 126, 7).
Porém, a morte poderia assumir carater cruel, ou seja, precedida de suplicios, cuja
vida era retirada lentamente. Quando a lei era omissa quanto a forma de executa-la,
prescrevendo apenas “morra morte natural cruelmente” (OF, V, 6, 9), ficava a critério
de o juiz transformar a penalidade em cruel. Em outros casos, o0 proprio texto da lei
especificava a execugao, por exemplo: “O escravo [...] que matar seu senhor ou filho
de seu senhor, seja atenazado e Ihe sejam decepadas as mados e morra morte
natural na forca para sempre [...]” (OF, V, 41). A pena de morte poderia ainda ser
atroz, acrescentando-lhe certos agravantes, como no crime de sodomia, cujo
pecador deveria ser “queimado e feito por fogo em po, para que nunca de seu corpo
e sepultura possa haver memoria e todos 0s seus bens sejam confiscados para a
Coroa” (OF, V, 13).

Vigoravam ainda outras espécies de sanc¢des graves, como as penas corporais de
mutilacdo, fixas ou arbitrarias, como corte de membros junto ao Pelourinho (OF, V,
35; 39; 41; 49, 1, 2, 3). A pena de desorelhamento e marca de ferro no rosto deixou
de culminar, subsistindo apenas para identificar como cativos os mouros convertidos
gue entrassem no reino (CORREIA, 1977, p. 100-101). Ainda se encontravam as
penas de acoites, degredo, galés ou trabalhos publicos, prisdo no tronco e nas
cadeias, baraco, pregdo, uso de senha capela de corno® e de polaina ou enxaravia

vermelha na cabeca, quando a alcoviteira estivesse fora de casa®®.

A partir do momento em que o Estado foi tomando para si 0 ius puniendi, a velha
nocdo de dano cometido por um individuo a outro é substituida pela nogcéo de
infracdo, isto €, uma ofensa do individuo a ordem, a lei, ao préprio soberano. No
velho direito germanico, quando um individuo perdia o processo, era declarado

culpado e ainda devia reparagédo da ofensa a sua vitima. Agora, o rei, que € a parte

% “Sendo provado que algum homem consentiu a sua mulher que lhe fizesse adultério, serdo ele e
ela agoitados com senhas capelas de corno” (OF, V, 25, 9). Na nota 2 deste mesmo titulo temos que
senhas capelas de corno € sindénimo de “grinaldas de corno”. Segundo o dicionario do século XIX,
corno era o “homem cuja mulher se prostitui, e se Ihe diz pér lhes os cornos, por desonra-lo” (SILVA,
1813, p. 473). Assim, senhas capelas de corno era uma grinalda com algum artefato que indicasse a
gualidade de corno, de desonrado. Ao que tudo indica, eram pequenos chifres, por corno também ser
sindnimo de chifre.

% “Em todos os casos em que alguma mulher for condenada por alcovitar [...] onde ndo haja de
morrer ou ir degredada para o Brasil, traga sempre polaina ou enxaravia vermelha na cabeca fora de
sua casa” (OF, V, 32, 6). O crime de alcovitar era semelhante ao ato de “procurar a prostituicdo de
alguma mulher, inculca-la a quem pegue com ela carnalmente” (SILVA, 1813, p. 86).
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lesada, € quem exige a reparacdo. Logo, o mecanismo de penas pecuniarias,
confisco e perda de bens, passou a estabelecer-se com maior frequéncia nas
Ordenacdes Filipinas. Essa estratégia, que acabou por alargar as propriedades da

monarquia, apresenta claro fundo politico.

Os novos procedimentos judiciais de estabelecimento da verdade dispostos pelas
Ordenacdes, também demonstram toda uma transformacéo na estrutura politica que
se apoderou do direito de punir para garantir o dominio judiciario. Se a principal
vitima de uma infracdo agora é o rei, a liquidacéo judiciaria ndo mais poderia ser
obtida pelos mecanismos da prova, da luta entre dois adversarios. Por isso, 0
modelo belicoso da lugar a um novo modelo, a inquisitio, ficando o duelo proibido.?’
Portanto, praticado o crime, se determinava e perseguia o0 criminoso, agora, a luz de
um processo inquisitorio, conhecido vulgarmente pela palavra portuguesa

“devassa”.?®

Nesse sentido, com 0s novos processos de determinacdo do crime, alargam-se 0s

dominios da monarquia, e do proprio judiciario, que conhecem as vantagens

2" “Defendemos, gque pessoa alguma, de qualquer condicdo que seja, assim nosso natural como

estrangeiro, posto que seja oficial de armas, ndo seja tdo ousado, que em nOssSOs reinos e senhorios
em seu nome, ou se outrem repte ou desafie outro, ou requeira para se com ele matar [...]” (OF, V,
43).

8 As devassas tiveram origem no direito canbnico, mais especificamente com o papa Inocéncio lll, no
século Xl (MELLO FREIRE, 1794, p. 92; PEREIRA E SOUZA, 1800, p. 16). Depois que as Decretais
comecaram a ter maior autoridade no foro, os reis portugueses recepcionaram tal instituto, porém néo
se sabe ao certo quando isto aconteceu. Sabemos apenas que desde uma concérdia de Dom Dinis
do ano 1292 a palavra devassa, como sindnimo de inquiricao, ja era utilizada (OLIVEIRA; MARINHO,
1983, p. 41). Sua recepcdo definitiva pode ser confirmada com Afonso V, cujas Ordenagbes
regularam expressamente as acdes em que se procede por devassa. Segundo as licbes de direito
criminal portugués de Mello Freire (1794, p. 91-92), “a inquiricdo (ou como se diz, a devassa), que é
outro modo de investigar sobre os crimes e os criminosos, é feita oficiosamente pelo juiz [...]". Visava
a devassa, portanto, a perseguigdo oficiosa dos crimes mais graves. Tinham natureza nitidamente
judicial, isto é, era um meio jurisdicional que objetivava a condenacdo e puni¢cdo e ndo apenas a
informacéo do delito e do delinquente. A devassa poderia ser geral ou especial. A primeira acontecia
em casos de delito incerto e ndo determinado, isto é, quando ndo se verificava nenhum clamor
publico, presuncdo ou infamacdo de crime. A segunda supunha a existéncia do delito e s6 se
ocupava com a indagacdo do agressor: “Na falta de confissdo ou do convencimento do réu, admitia-
se a aplicacdo de tormenta, ou seja, a pergunta judicial feita ao réu de crimes graves, compelido a
dizer a verdade por meio de maus tratos do corpo. Dependendo do caso, poderia ser repetida até
quando o julgador achar justo” (OF, V, 133). Além da inquisi¢8o, os crimes poderiam ser indagados
por meio da acusacao, com ou sem querela. A acusacdo sem querela, também conhecida por
denuncia, é a declaracdo do crime em juizo para se proceder contra o delinquente por oficio da
justica. Ela sempre comecava com a citacdo do réu. Ja4 a outra acusagdo é uma delacdo cujo
queixoso tem o dever de provar a legitimidade da sua querela. Se as testemunhas dadas na querela
forem inquiridas e fizerem prova do delito, o acusado sera pronunciado e preso pelo juiz, sem a
citacdo do réu. Sobre os institutos da denincia e da querela nas Ordenagbes ver MELLO FREIRE,
1794, p. 82-91 e PEREIRA E SOUZA, 1800, p. 27-39.
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politicas do exercicio da justica. Desde a metade do século XVII, Thomas Hobbes ja

caracterizava o direito de castigar, chamado por ele de “gladio da justiga”, como o

maior de todos os poderes politicos.
Entende-se que alguém recebe o direito de castigar, quando todos
contratam ndo socorrer aquele que ha de ser punido. A esse direito
chamarei de gladio da justica. [...] Portanto, como é necessario, para a
seguranca dos particulares — e, por conseguinte, para a paz comum —, que
o direito de usar o gladio do castigo seja transferido a algum homem ou
conselho, necessariamente se entende que este tenha direito ao poder
supremo da cidade. Pois quem tem o direito de punir & sua descrigdo tem
direito a compelir todos os homens a fazerem todas as coisas que ele
préprio quiser, e ndo se pode imaginar poder maior que este (HOBBES,
2002, p. 104).

Nesse momento de verdadeira apropriacdo do ius puniendi pelo Estado, formam-se
as ideias de delito publico, e a penalidade e a vinganca publica sucedem a vinganca
particular. Embora coubesse ao judiciario a perscrutacdo do crime, as Ordenacfes
serviam de baliza processual. A centralizacdo do poder das monarquias permitiu que
diversos atos inocentes fossem elevados a crime, castigados com penas cujo fim era
o terror. Como visto, a morte € aplicada quase que indiscriminadamente nas
Ordenacdes, e seus meios ndo sao apenas a privagcédo da vida, mas excogitaram-se
todos os martirios para exaspera-la. A Ordenacdo organizava como punir € aos

juizes cabia agir sob seu escrutinio.

1.3 ENTRE A LEI E A RAZAO

Por séculos, o justo, para o direito, confundiu-se com o piedoso e o0 sagrado. A
justica primitiva foi, pois, condicionada a uma série de formulas sacras e a legislagédo
canbnica passou a influir na vida publica, na disciplina das relagbes civis e nas
instituicbes de direito penal, estabelecendo crimes morais que se confundiam em
religiosos. Dada essa forca de atuacdo da religido sobre o direito por séculos, até
hoje, “em muitas culturas, a separagdo entre direito, moral e religido jamais se
realizou completamente” (PERELMAN, 1998, p. 15).
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Todavia, esse poder foi perdendo forca na medida em que os principios de justica
racionais, advindos de categorias e definicbes elaboradas pelos juristas romanos,
passaram a impregnar o direito candnico na Europa. Devia-se, pois, segundo tais
principios, recorrer ndo mais as formulas reveladas pelo porta-voz da divindade, mas
a razdo. Nesse sentido, desde o inicio do século XVII, muitos pensadores, até
mesmo cristdos, como Hugo Grdcio, passaram a laicizar o direito natural, pregando
um sistema de direito puramente racional. Conforme Caeneguem (1999, p. 163), a

“fé no progresso” foi aos poucos substituindo a “fé na tradicao”.

A partir dessas ideias racionalistas (que renovaram o estudo do Direito Natural) e da
nova filosofia de glorificacédo do poder absoluto do soberano de Hobbes combinadas
aos sucessos do contratualismo de Rousseau, o direito passou a identificar-se com
o “conjunto das leis, expressao da soberania nacional, sendo reduzido ao minimo o
papel dos juizes, em virtude do principio da separacdo de poderes (PERELMAN,
1998, p. 23)".2° Essa nova visdo do direito do século XVII, se transformou, no século
seguinte, na justificacdo filoséfica do lluminismo, cujos atos de transformacao
revolucionaria se materializariam nos codigos modernos. Porém, esse processo nao
aconteceu sem restricdes. Foi levado a cabo quando o lugar de discussao das novas
ideias juridicas transcendeu as Universidades de Direito e agremiacdes de carater
juridico especializado, passando também a integrar diversos “grupos de trabalhos
constituidos pelo legislador e seus adjuntos” (WEACKER, 1967, p. 368). Foi assim

gue a racionalidade juridica moderna passou da literatura a lei.

A crenca nos codigos surge justamente neste periodo, quando do triunfo de um
direito racional, que sai da universidade, passa a ter carater oficial. Sua ideia nao é
nova, mas sob a influéncia do lluminismo, sua necessidade foi afirmada por varias
nacdes no século XVIII. Na Austria, durante o reinado do Arquiduque José Il, foi
publicado em 1787 o primeiro codigo penal, obra do grande jurista e filosofo do
direito austriaco Karl Anton Von Martine.*®> No mesmo ano, Leopoldo Il manda

? A nova filosofia de glorificacdo do poder absoluto do Soberano foi pregada por Hobbes, que
acreditava que o direito ndo é a expressdo da razdo, mas uma manifesta vontade do Soberano. Os
homens, para evitar os inconvenientes de uma guerra permanente causada pelo predominio do
direito natural, que nada mais € do que a lei da selva onde a luta pela vida &€ permanente, concordam
em estabelecer um pacto. Neste pacto, decidem criar um Estado e por suas forgas reunidas a
disposi¢cédo do Soberano (PERELMAN, 1998, p. 18).

% O cédigo Penal da Austria de 1787 ou Cédigo Josefina teve a sua versdo traduzida para o inglés
no mesmo ano de sua publicacao, versao esta com a qual nos trabalhamos (AUSTRIA, 1787).
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publicar o Cdodigo Penal da Toscana, que teve como principal autor o penalista

ilustrado italiano Giuseppe Vernaccione.®

A necessidade de codificacdo também foi afirmada na Franca desde o inicio da
Revolucdo Francesa. Apesar de a Assembleia Nacional ter fracassado na redacéo
de um caodigo civil Unico, foi bem sucedida em 1791 com o seu Codigo Penal, que

compreendia 224 artigos relativos as penas e as infragdes."

A |ldade da Razao também influenciou Ernst Ferdinand Klein, grande jurista de seu
tempo e redator do Cdédigo Penal da Prussia de 1794, de Frederico Il. Também
conhecido como Landrecht, este foi um cédigo geral para todos os estados
prussianos, composto de quase 20.000 artigos, cujo Livro XX tratava de matéria

penal.®

Em 1803 foi a vez de Franz Von Zeiller, importante jurista e vértice do movimento
codificador europeu, escrever o Cédigo Penal Austriaco, publicado por Francisco Il.
De acordo Bravo Lira (2004), suas teorias influenciaram fortemente o autor do
Projeto de Cédigo Criminal Brasileiro, o deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos,
e Edward Livingston, autor de um Codigo Penal elaborado para o Estado norte-
americano de Luisiana, que nao chegou a ser promulgado, mas que também era de

ciéncia dos legisladores brasileiros.

Durante a era napolebnica, foi publicado, em 1810, o Cddigo Penal Francés. Apesar
de essa nova lei ter sido bastante severa, é por vezes indicada como um dos marcos
iniciais das politicas penais de matriz liberal. Segundo Renée Martinage (apud DAL
RI JUNIOR, 2008, p. 137), os constituintes franceses partiram de uma ideia de
“organizacao dos poderes publicos na qual a nagcéo é soberana e onde os individuos
livres concorrem pelos préprios sufragios a formacao da vontade nacional”. Por isso
subtrairam a justica penal do absolutismo consagrando pelo menos seis artigos da
Declaracao Universal dos Direitos dos Homens e do Cidadéao referente as liberdades

do individuo face a justi¢a criminal.

1 0 cédigo Penal da Toscana de 1787 é popularmente conhecido como Cédigo Leopoldina (COSTA,
2013, p. 31).

20 Cdédigo Penal da Prissia de Frederico Il de 1794 foi um cédigo geral para todos os estados
prussianos, também conhecidos como Landrecht, composto de quase 20.000 artigos, cujo Livro XX
tratava de matéria penal. Teve como principal redator Ernst Ferdinand Klein, grande jurista de seu
tempo e muito citado por autores renomados como Feuerbach. Consultamos a versao do cédigo em
alemao disponivel em: <http://ra.smixx.de/Links-F-R/PrALR/pralr.html>. Acesso em outubro de 2014.
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Em 1813 foi publicado o Cédigo Penal da Bavaria de 1813, escrito por Paul Johan
Anselm Von Feuerbach. Este renomado jurista € tido por muitos como o pai da
ciéncia penal moderna, pois sua teoria pioneira o situou dentro do direito publico,
separando-o em absoluto do direito processual penal. Além disso, criou uma teoria
penal fortemente ancorada no instituto da legalidade e uma teoria da pena
fundamentada na politica utilitarista (QUEIROZ, 2008).

Por fim, também vale a pena citar outra grande codificacdo moderna que foi o
Caddigo Penal Espanhol. Inspiradas no debate iniciado em Cadis e na Constituicao
de 1812, as Cortes Espanholas decretaram-no em 1822 e o rei Dom Fernando VII o
sancionou. O CCIB de 1830 foi fortemente influenciado por esta importante obra

legislativa espanhola, principalmente por meio do Projeto de Vasconcelos.

Como pudemos constatar, esse movimento de codificacdo, que ndo se restringiu ao
direito penal, é a expressédo da cultura da razdo que se configurou em boa parte da
Europa, chegando & Ameérica no século XIX. Cumpre destacar que, a obra tedrica de
Jeremy Bentham, influente jurisconsulto inglés, teve um papel importante na
propagacdo desse movimento em diversos paises. Seu ponto de partida foi o
principio da utilidade. Segundo Caeneguem (1999, p. 192), Bentham nao formulou
axiomas e deduziu normas do direito a partir deles, apenas questionou a utilidade de
cada conceito e norma juridica para o homem e a sociedade de sua época. Como
muitos deles fracassaram no teste, deveriam ser substituidos por novos, por meio de
uma codificacdo compilada sob a divisa da utilidade. O cédigo, pois, seria fundado

numa ciéncia da legislagao pelo “célculo da felicidade” (HESPANHA, 2005, p. 330).

Apesar de Bentham ser reconhecido por nés como um dos maiores, talvez o maior
tedrico do movimento de codificacdo no Brasil, como veremos no capitulo seguinte,
nao podemos negligenciar o fato de que Portugal tenha ensaiado uma nova
codificacdo do direito patrio, inclusive muito precocemente em relacdo ao restante
da Europa. Nesse periodo de renovagédo do pensamento juridico, Portugal tinha seu
corpo de fontes do direito composto pelas Ordenac¢des do Reino, juntamente com as
diversas Leis ndo compiladas (Leis Extravagantes), que compreendiam, segundo
Caetano (1941, p. 290-291), as Cartas de Lei, Alvaras com forca de lei, simples
Alvaras, ProvisGes, Decretos, Cartas Régias, Portarias, Avisos expedidos pelos
Secretarios de Estado e Assentos das Casas de Suplicagéo e do Civel.
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Também fazia parte do corpo de fontes do direito, o ius commune. Como ja
abordado no inicio deste capitulo, quando da recepcao do direito romano justinianeu
na Europa, seu amplo estudo, junto com o direito candnico, criou um direito erudito
comum para todo o Ocidente, que se tornou base para o ensino universitario e para
a doutrina em toda a Europa. Assim, quando da confeccdo das Ordenacoes
Afonsinas, esse direito comum foi também consagrado fonte do direito. Ficou
estabelecido que, na falta de um direito pétrio, se aplicava o direito comum, que
compreendia o direito romano justinianeu e o direito canbnico e, na auséncia deste,
apelava-se para o direito doutrinal dos glosadores e comentadores. Em primeiro
lugar, para a Glosa de Acursio e, na insuficiéncia desta, para os comentarios de
Bartolo (HESPANHA, 2005, p. 280-281).

Esse assunto das fontes do direito foi tratado no Livro I, Titulo 9 das Ordenacdes
Afonsinas, cuja substancia foi mantida, com poucas alteracdes, pelas Manuelinas.
O sistema subsidiario também se traduziu nas Ordenacg6es Filipinas, agora ndo mais
no Livro Il, que estabelecia regras do Direito dos Eclesiasticos, do Rei, dos Fidalgos

e dos Estrangeiros, mas no Livro lll, que tratava do Processo Civil.

Segundo Hespanha (2005, p. 283), a nova colocacdo do sistema subsidiario das
fontes do direito nas Ordenacdes Filipinas demonstra que tal questdo ganha
finalmente uma dimenséao “juridica” e ndo mais “politica”, recorrendo-se com mais
frequéncia ao direito comum na resolucdo das lides. Todavia, no final do século

XVIII, esse cendrio passa por uma importante transformacao.

Quando no Ocidente comecgou a se pregar um sistema de direito racional, o ensino
juridico portugués ainda era impregnado pelo direito romano justinianeu, segundo
Acursio e Bartolo, e pela escolastica. Contra este estado das coisas reagiram alguns
espiritos independentes, como Luis Antbnio Verney, autor de O verdadeiro método
de estudar, de 1746. Suas ideias exerceram influéncia no Marqués de Pombal,
entdo ministro de Portugal que, em 1772, implementou uma reforma na
Universidade de Coimbra. A ocupacdo do cargo no Ministério em Lisboa pelo
Marqués de Pombal e sua preeminéncia no poder coincidiram exatamente com o
reinado de Dom José | (1750-1777) que, segundo Maxwell (1996, p. 04), “preferiu a
Opera e a caga ao governo”. Assim, concedida autoridade completa a Pombal, este

pdde introduzir suas reformas e se tornar um dos maiores ministros em Portugal.
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Pouco antes da reforma no ensino juridico ser levada a cabo em Portugal, o ministro
determinou a substituicdo do antigo sistema de direito subsidiario das Ordenacdes.
Pela lei, conhecida como Lei Boa Razao, as lides deveriam ser julgadas segundo as
leis pétrias; na auséncia destas, pelos estilos da Corte®® e pelos costumes do
Reino*; e, na falta destes Gltimos, pelo direito romano fundado na boa razao
gue consiste nos principios, que contém verdades essenciais, intrinsecas e
inalteraveis, que a Etica dos mesmos Romanos havia estabelecido, e que
os Direitos Divino e Natural, formalizaram para servirem de Regras Morais e
Civis entre o Cristianismo; ou aquela boa razdo, que se funda nas outras
Regras, que de universal consentimento estabeleceu o Direito das Gentes
para a direcdo, o governo de todas as Nages civilizadas; ou aquela boa
razdo, que se estabelece nas Leis Politicas, Econbémicas, Mercantis e
Maritimas; que as mesmas Nac8es Cristas tém promulgado com manifesta

utiidade, do sossego publico, do estabelecimento da reputacdo, e do
aumento dos cabedais dos Povos [...].%*

A Lei da Boa Razao, que teve por fim modificar radicalmente o quadro das fontes do
direito em face da interpretacdo doutrinal e jurisprudencial que era dado a ele, ndo
apenas enfragueceu o direito romano e candnico, mas negou valor vinculativo a
Glosa de Acursio e aos comentarios de Bartolo. Nesse periodo, viu-se a ascenséo
valorativa da lei sob a primazia da razdo, uma razédo ligada a modernidade. Como
podemos ver em Gilissen (1995, p. 320), € no pombalismo onde se situam 0s picos

modernos de atividade normativa da coroa.>®

Na sequéncia destas conclusbes, para triunfar de vez o racionalismo contra a
tradicdo da escolastica e do direito imperial romano, o ensino do direito foi mudado.

O Compéndio Historico de 1771, produzido pelas reformas pombalinas, criticou o

% Os estilos da Corte s&o normas estabelecidas pelos Assentos da Casa de Suplicacéo.

% para gue os costumes do Reino fossem invocados como fonte do direito, deveriam ter no minimo
cem anos de existéncia, ndo poderiam ser contrarios as leis péatrias e necessariamente conforme a
boa razéo.

% Lei de 18 de agosto de 1769. Esta lei foi encontrada nos aditamentos ao Livro Ill das OF.

% Conferimos o estudo de Patricia M. S. Merlo, que reflete sobre o avanco dos ideais iluministas em
Portugal do século XVIII, e observamos que este contexto coincide com o de ascensao do Marqués
de Pombal. Neste periodo de alargamento do Poder Real Absolutista, “o iluminismo pombalino
almejava uma sociedade regida por normas abstratas que visassem o interesse geral e disciplinada
por um poder unico e exclusivo, do qual todos os outros eram meros reflexos ou manifestagcoes”
(MERLO, 2012, p. 31). Buscou-se, portanto, o afastamento do direito costumeiro, das praticas orais e
dos iletrados da administragéo camararia e da justica, em detrimento da afirmacao do Direito Patrio e
da Lei da Boa Razéo.
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estudo do direito romano, esquecendo-se das leis nacionais, chamando as Lentes
da Universidade de Coimbra a ensina-lo, adaptando-o ao uso moderno. Os novos
Estatutos da Universidade de Coimbra de 1772 criaram, pois, uma cadeira de
“Direito Natural, publico e universal”’, e de “Direito das Gentes” comum as duas
faculdades juridicas, tanto a de “Leis” quanto a de “Canones” (HESPANHA, 2004, p.
33).

Essa transitoriedade da tradicdo para a razdo incentivou uma renovagao na literatura
juridica, cujo maior expoente foi o professor da Universidade de Coimbra Pascoal,
José de Mello Freire. Autor das Instituicdes de direito civil portugués e Instituicdes de
direito criminal portugués, publicadas no fim do século XVIII, também teve grande
importancia na transposi¢do das novas ideias vinculadas ao racionalismo para a
legislacdo. Suas obras foram suficientes para influenciar uma reforma das

Ordenacdes a luz de seu tempo, que, por razdes varias, ndo foram levadas a cabo.

1.4 O NOVO DIREITO PENAL PORTUGUES PREGADO POR MELLO FREIRE

A ideia do direito baseado na razdo foi acompanhada por outra ideia de um direito
harmoniosamente disposto numa compilacdo que escapasse a confusdo. Assim, por
decreto de 31 de marco de 1778, a rainha Dona Maria | ordenou o inicio dos
trabalhos de reforma das Ordenacfes por uma comissao que, ao longo de cinco
anos, mostrou-se incapaz de tal tarefa. Mesmo falhando inicialmente a composicao
de um Novo Codigo, a Rainha ndo se conformou com tal fracasso, encarregando,
por meio da Carta Régia de 22 de margco de 1783, o professor Pascoal José de
Mello Freire da missdo de preparar um Codigo Criminal. Missdo esta que foi
concluida em quatro anos. Embora a comisséo de revisdo, composta pelo professor
Antdnio Ribeiro dos Santos e alguns magistrados, tenha privado o Codigo de Mello
Freire de promulgacdo — acredita Pinto (1861, p. 31) que esse fato ocorreu por
motivos de ciimes — sua obra foi conhecida pelos primeiros legisladores brasileiros,
que por sinal, a grande maioria estudou na Universidade de Coimbra, lugar onde

lecionava Mello Freire.
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O préprio Mello Freire afirmou a influéncia do humanismo de Beccaria em sua obra,
para quem foi o “primeiro que afoitamente tentou revestir de uma nova face a ciéncia
criminal” (MELLO FREIRE, 1794, p. 48). Entre o final de 1763 e o inicio de 1764,
Cesare Beccaria escreveu Dos delitos e das penas, a obra mais significativa de sua
época que, no seio da filosofia das Luzes, ocupou-se com as questbes do direito
penal dentro da construgéo tedrica do Estado moderno (DAL RI JUNIOR; CASTRO,
2008, p. 263).

Pois bem, como vimos, o discurso lluminista do século XVIII teve como marca
principal a emancipacdo humana pelo uso da razdo. No plano politico, combateu as
instituicBes burocréticas arcaicas do Antigo Regime que, na Fran¢ca caminharam em
direcdo a valores liberais que preparam a Revolucdo de 1789. Pondo em pratica
Beccaria, reformas por varias partes da Europa, e em especial na Franca, aboliram a
tortura e a punicdo cruel, e garantindo o acesso da defesa a todas as informacdes e
a transparéncia publica dos procedimentos criminais. As puni¢cdes foram perdendo
seu carater religioso, e 0s novos castigos desonrosos passaram a destinar-se
apenas aos condenados e ndo mais as suas familias. Uma diferenca gritante com o
Antigo Regime foi que as reformas foram tornando a privacao da liberdade a punigéo
exemplar. As principais metas agora eram a reabilitagdo e o reingresso do criminoso
na sociedade, logo, as mutilacbes corporais e as marcas em brasa ndo podiam mais
ser toleradas. Enfim, esses principios da humanidade passaram a modelar os
futuros cddigos penais da modernidade (HUNT, 2009, p. 136-145).

O brilho do modernismo traduzido pelo humanismo de Beccaria influenciou as
principais reformas do direito penal na Europa, chegando a América rapidamente.
No Brasil, foi fortemente sentido pelas Instituicdbes de Direito Criminal Portugués
(1789) de Mello Freire. No seu livro, Freire ndo esconde sua repugnancia as injustas

e cruéis Ordenacdes, criticando suas penas desumanas.

Em resumo aos seus pontos de vista, Mello Freire elenca treze axiomas de direito

criminal imprescindiveis:

1. E melhor deixar impune um crime que condenar um inocente; por isso,
maior dano vem a sociedade da condenacdo dum inocente que da

absolvicdo dum culpado.

2. Antes da sentenca condenatéria o réu deve ser havido como inocente.
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3. No foro criminal apenas se deve admitir a prova plena e perfeita.
4. Quanto maior e mais grave for o delito, tanto maior deve ser a prova.

5. A pena a infligir deve ser inteiramente proporcionada a quantidade e
gravidade do delito e a maldade do delinquente.

6. Ndo ha delito nenhum sem vontade certa do delinquir.
7. A sua medida é o mal causado a sociedade.
8. Na imposicao das penas somente se deve olhar & utilidade publica.

9. As penas foram estabelecidas, ndo tanto para punir, como para prevenir

oS crimes.

10. Somente se devem castigar os verdadeiros delinquentes ou os quase

delinquentes.
11. E justa a pena que impede o criminoso de voltar a fazer o mal.
12. E é, pelo contrario, injusta a que for indtil ou cruel.

13. A atrocidade das penas gera a impunidade e a indulgéncia do delito,
gue sdo as coisas mais funestas que ha para a salde publica (MELLO
FREIRE, 1794, p. 48).

A parte normativa das Instituicdes, que foi seguida pelo seu Codigo ndo promulgado,
evidencia um importante avanco no método. Comeca-se por uma parte geral, que
trata de matéria valida para todos os crimes, s6 depois vindo o catdlogo de

comportamentos proibidos, que no Codigo inicia-se no Titulo V.

Na parte geral do Cdédigo (1823, p. 06), sobre as penas, Mello Freire anunciou que
‘o castigo necessario, que a lei faz sofrer ao criminoso, tem por fim ndo s6 a
reparacdo do dano ja feito, mas obstar e impedir que ele continue a fazer o mal, e
que os outros o fagam com o exemplo de sua impunidade”. Nao podemos deixar de
perceber nessa teoria da pena o utilitarismo advindo de Beccaria, para quem elege a
prevencao do crime como a principal meta do direito penal “sob o argumento de que
nao é sua severidade que desvia os homens da pratica dos crimes, mas a certeza
da punigédo” (DAL RI JUNIOR; CASTRO, 2008, p. 279).

Ainda sobre as penas, o Cdédigo (1823, p. 06-10) de Mello Freire apresentava

substancialmente 0 mesmo sistema punitivo das Ordenacgfes, apenas atenuando
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seu rigor. Por exemplo, julgava util e necesséaria a pena de morte natural, mas
proibia os castigos e penas cruéis em todos os delitos e crimes, por mais graves que
sejam. A0 mesmo tempo em que as penas corporais como corte de membro e a
marca de ferro em brasa eram proibidas, os acoites, a infamia, o baraco e o pregao

eram admitidos.

Tratando-se da teoria dos crimes, Mello Freire buscava alargar o principio da
legalidade: “o que por sua vontade obrar qualquer agcéo que a lei proibe, ou deixa
geralmente de fazer o que ela manda, comete delito” (Ibid., p. 01). Com efeito,
também dispbe que “o cidadao pode livre e impunemente fazer todas aquelas agdes
que nao forem opostas e contrarias as leis” (Ibid., 02). Ndo podemos deixar de nos
manifestar quanto a influéncia de Willian Blackstone sobre a teoria do crime de Mello
Freire. Neste caso, a colaboracao do jurista inglés foi feita referéncia nas Instituicbes
(MELLO FREIRE, 1794, p. 56). No entanto, entendemos que este principio da
reserva legal passou a ser a tendéncia da época, logo, presente expressamente em
quase todos os Caddigos, Cartas e Declara¢des do século XVIII e XIX. Por isso, foi,
até mesmo, redundante a adocdo desta regra no Codigo de Mele Freire.

Ainda com relacao ao delito, o elemento subjetivo é objeto do §1° do Titulo I: “Sem
dolo e malicia, ou culpa ndo se pode considerar delito para efeito da pena”. E mais:
“a simples cogitagcdo, mera vontade ou desejo de delinquir, ndo é delito que sirva de
objeto as leis humanas, mas somente o fato e acdo, ou a omissao dele dolosa ou
culpada” (MELLO FREIRE, 1823, p. 01).

No que tange ao catalogo de delitos, resolvemos utilizar a mesma listagem de
Thompson (1976, p. 128-129), a fim de dar uma breve ideia do conteudo principal de

cada Titulo:

Titulos: V e VI — crimes religiosos; VII — perjario; VIII — pune os magicos,
feiticeiros, sortilegos, malédicos, benzilhdes e outros embusteiros; IX —
sacrilégio; X — usura; X| — adultério, bigamia, simulagédo de casamento; XII —
cuida dos ‘crimes morais e familiares, como ofensivos do decoro, do
sossego publico, e das familias’, entre outros: concubinato, incesto, estupro,
seducdo, lenocidio, ebriedade notdria, etc. (o Titulo tem trinta e dois
paragrafos); XIll — alta traigdo: traicao, rebelido, conjuracao, sedigdo; XIV —
lesa-majestade; XV — moeda falsa; XVI — considera delito autbnomo o
ajuntamento de pessoas com o fim de perturbar a ordem publica — que se

consuma independentemente da efetiva pratica de outra infragao; XVII —
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assuada, ou seja, 0 ajuntamento de pessoas com o fim de ‘fazer mal a
outrem, ou vingar injuria ou recobrar coisa propria’; XVIII — resisténcia; XIX —
dar fuga a preso; XXI — falsa autoridade, concusséo, exploracao de falso
prestigio, constrangimento ilegal, abuso de autoridade e excesso de exagao
no cumprimento do dever; XXIll — porte de armas; XXIV e XXV — vadiagem;
XXVI — jogos proibidos e infragBes contravencionais; XXVII — considera
crime ‘0 excesso e abuso que cada um faz das suas riquezas, sem utilidade
real sua, dos seus semelhantes e do publico’; XXVIII — contrabando; XXIX —
delito de monopdlio; XXX — homicidio doloso e culposo; XXXI — homicidio
qualificado; XXXII — castiga os incendiarios; XXXIIl — duelo; XXXIV — lesdes
corporais; XXXV — injdria; XXXVI — furto, apropriacéo indébita, peculato —
apropriacdo — considerada a receptacdo como coautoria; XXXVII — dano e
arranchamento ou colocacédo ilegal; XXXVIII — crimes de falso; XXXIX —
espécies de posse sexual mediante fraude; XL — estelionato; XLI — faléncia;
XLIl — favorecimento; XLIV — prevaricagao (‘Os crimes préprios dos juizes e
oficiais de justica e outras pessoas, que tem oficios e cargos publicos,
cometidos contra sua particular obrigagdo e nos mesmos cargos e oficios,
que administram, bem debaixo do nome geral de prevaricacdo’) e

denunciagdo caluniosa.

E fato que, nem sempre os projetos de codigo demonstram as reais convicgdes e o
grau de desenvolvimento de seus autores (lbid., p. 129), o que com certeza
aconteceu com Mello Freire. Se compararmos seu Coédigo com as Instituicdes,
veremos que o primeiro foi redigido mantendo o sentimento médio da sociedade a
que se destina, ao contrario do segundo, que foi elaborado sem receio de dizer
ousada e confiadamente o que se sentia, como o proprio Mello Freire afirmou (1794,
p. 81).

Enfim, o que cumpre a ndés dizer € que mais do que tentarmos identificar elementos
retrogrados em sua obra, devemos observar seu progresso. A vinganca privada é
definitivamente suprimida, condena as penas cruéis, bem como a transmissibilidade
do castigo, e principalmente, dada a linha racionalista de Mello Freire, faz o
inventario de crimes e penas, precedendo-os de principios gerais. Essas sao
algumas das principais caracteristicas do direito moderno, isto €, publicizacdo do ius
puniendi, humanizag¢ao das penas e codificagao do direito.
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2 UM ESTADO, UM CODIGO

2.1 CONJUNTURA POLITICA

Separados nos da monarquia que pertenciamos, nos ficou, com os
costumes e com a linguagem, a mesma legislagdo [..] sumamente
diminutas e defeituosas, cheias de crassos erros, pela ignorancia, dos
principios de direito publico universal e eclesidstico, que naquele tempo

prevalecia.’’

No dia 05 de maio de 1823, em sessdo na Assembleia Geral Constituinte, o
deputado Pereira da Cunha externa ao parlamento do nascente Império do Brasil a
urgéncia na criacdo de “codigos sistematicos” que regulassem a vida social, em
especial um Cddigo Civil e Criminal, rompendo com a tradicdo prevalecente em
“tempos menos esclarecidos”. O discurso de Pereira da Cunha representou o
espirito de seu tempo, traduzido por Andréa Slemian (2011, p. 227) como mudanca
de regime de historicidade que, no campo do direito, “expressaria a mudancga de
paradigma” por meio da codificagdo. As novas leis assumiram desde entdo seu lugar
como fonte do direito a ser cumprido pelos juizes, que foram desde os monarcas
absolutos reduzidos, a guardibes da vontade soberana (primeiro, da vontade dos

préprios reis e, depois, da vontade dos legisladores).

Essas transformacdes do direito ndo podem ser abordadas esquecendo-se 0
despertar e a consolidacdo do regime liberal ocorrido na década de 1820. Isso
porque, o grau de inovacdo do primeiro liberalismo no Brasil em matéria penal tem
ampla relacdo com o contexto politico do processo de Independéncia e de
legitimacdo do estado-nacional liberal, nos conduzindo as questdes como 0 que se

pune, como se pune e para que se puna.*®

Sobre o processo de Independéncia no Brasil, sabemos que este foi gradual — néo
havia terminado na década de 1820 e muito menos comec¢ado. Desde séculos

passados, 0s colonos vinham se rebelando contra o funcionamento de algumas

%" Discurso feito pelo Deputado Luiz Antdnio Pereira da Cunha na sessédo de 5 de maio de 1823.
AAGC (1823).

% SUBTIL, 1991, p. 78.
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instituicbes e medidas da Coroa, lesivas aos seus interesses. Entretanto, somente
no ultimo quartel dos Setecentos, novas ideias chegaram ao Brasil, passando a

fundamentar uma série de sedi¢gBes contra a ordem portuguesa.

Os ecos das Revolucdes Burguesas comecaram a se fazer sentir no mundo colonial,
seja por via maritima, devido a forte atividade comercial desenvolvida neste periodo,
ou pelos frequentadores de diversos espacos que se converteram em locais de
divulgacéo das ideias ilustradas. “Libertinos” passaram a difundir a cultura ilustrada
na sociedade luso-brasileira, ndo faltando casos de manifestacdes criticas aos

valores e praticas do Antigo Regime. *°

Apés as noticias da execucdo do rei Luis XVI da Franca, o temor com relagdo a
expansdo das ideias revolucionarias mobilizaram profundamente as autoridades
portuguesas. O reestabelecimento da censura pelo Santo Oficio da Inquisicdo, o
controle da alfandega visando impedir a entrada de livros proibidos, o apresamento
de navios franceses, foram algumas das medidas tomadas em Portugal, extensivas

aos seus dominios.

No entanto, apesar das tentativas de manipulagdo dos “inauditos e horrorosos
principios e sentimentos politicos, filosoficos, ideoldgicos e juridicos” trazidos pela
“extraordinaria e temivel revolucao literaria e doutrinal”, o influxo das novas ideias foi
bastante significativo no Brasil.*® A forca e penetracdo das noticias veiculadas
oralmente do exterior mantiveram os brasileiros em constante contato com a Europa
em mutacdo. Além disso, nas monarquias da Europa viveram ou estudaram alguns
filhos de colonos, facilitando a familiaridade com as ideias do Iluminismo francés.
Assim, a critica as formas absolutistas de governo passou a fornecer os argumentos

tedricos de que necessitavam os colonos para justificar suas sedigdes.

Além da critica ao governo absoluto, a valorizacdo da liberdade em todas as suas
manifestacbes também foi constantemente pregada junto das novas ideias, em
especial na sociedade luso-brasileira. O carater restrito do Pacto Colonial, montado

para atender os interesses metropolitanos, impedia os dominios tropicais de

¥ Na sociedade luso-brasileira do final do século XVIII, além do sentido de irreligiosidade e de
imoralidade, o vocabulo libertino era usado para se referir aquele que advogava e divulgava os
principios revolucionarios dos franceses, aquele que ameagava o trono e o altar. Sobre a ilustragédo
luso-brasileira e o comportamento libertino ver BARATA, 2002, p. 33-45.

0 Frase retirada do Decreto de 17 de dezembro de 1794, citado por SILVA (1828, p. 194).
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comerciar livremente, obrigando-o0s a exportar seus produtos através da metrépole,

de onde importavam as manufaturas de fabricacao proibidas na colbnia.

Essa politica passou a desagradar profundamente os colonos, principalmente ao
longo do século XVIII, quando a Inglaterra, na posicdo de hegemonia, pode levar ao
limite a exploracdo do mercado ultramarino, e a metropole foi sendo incapaz de
promover o desenvolvimento e a expanséo de sua colonia. Assim, a condi¢cdo dos
produtos coloniais foi ficando, significativamente, desvantajosa na concorréncia por
novos mercados (NOVAIS, 1989).

De fato, como critica ao sistema colonial, 0 pensamento ilustrado foi se configurando
no Brasil. A relagdo metrépole-colonia foi sendo condenada e sua sentenca
executada a partir dos eventos iniciados em 1808, com a instalacdo da Corte

portuguesa no Brasil.

Ja no fim de 1807, Dom Jod&o, vendo no interior de seu Reino marchar tropas
francesas que se dirigiam particularmente contra a sua pessoa, e tendo em vista “as
funestas consequéncias que se podem seguir de uma defesa”, anuncia a
transferéncia da Familia Real para a cidade do Rio de Janeiro, até o
reestabelecimento da paz geral.** Apesar de o anuncio Real deixar explicito o
carater provisério da Corte no Brasil, desde o inicio, as medidas tomadas pelo
governo para instalar-se no ponto mais estratégico da colbnia, ndo deixam duvidas
guanto a intencdo de permanéncia definitiva nos Estados da América (LYRA, 1994,
p. 131).

Neste contexto, a cidade do Rio de Janeiro testemunhou o espetaculo dos milhares
de pessoas atravessando o oceano com tantos pertences e alfaias, e com todo o
aparelho do Estado. Uma imensiddo de estrangeiros dos ramos mais diversos de
ocupacao incumbiu-se de um “novo descobrimento do Brasil” (HOLANDA, 1970, p.
13). Dinamarqueses, escoceses, suecos, norte-americanos, irlandeses, italianos,
franceses, suicos iniciaram um processo de restituicdo das promessas que o Brasil

exibira aos seus primeiros visitantes europeus no século XVI. Para a Holanda, esse

“! Decreto de 26 de novembro de 1807, pelo Principe Regente D. Jodo. FREITAS, Joaquim José
Pereira de. Biblioteca Historica, Politica e Diplomatica da Nacdo Portuguesa. Tomo |. Londres: Casa
de Sistenance e Strecht, 1830, p. 33-34.
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novo descobrimento do Brasil pelos estrangeiros, a partir dos acontecimentos de

1808, foi um dos fatores de aceleracao do processo de emancipacao politica.

Quando a Corte se estabeleceu no Rio de Janeiro, transformou a cidade carioca na
capital cosmopolita do Império Portugués. Diversos melhoramentos urbanos e de
transporte foram realizados, desaparecendo aquela cidade aldeia, sede de um Vice-
Reino, e emergindo uma das mais importantes cidades do mundo. A administracéo
da justica passou a se centrar no Rio de Janeiro com o estabelecimento da Mesa do

Desembargo do Paco, a da Consciéncia e Ordens e a Casa da Suplicacéo.

O primeiro expediente liberal foi a promulgacéo da Carta Régia, abrindo os portos as
nacdes amigas, marcando o fim do exclusivismo comercial, principio basico do Pacto
Colonial. Com receio de perda das bases do poder do sistema politico portugués
para o monopolio comercial trazido pelo capitalismo industrial, permitiu-se o
desenvolvimento de uma producdo industrial brasileira, com a libertacdo das
fabricas. Aléem dessas medidas econdmicas liberais, tantas outras foram tomadas,

numa tentativa de desenvolver o mercado interno.*

Essa politica de fazer prosperar os dominios na América culminou com a Carta de
Lei de 16 de dezembro de 1815, que elevou o Estado do Brasil & categoria de Reino
e sua unido aos Reinos de Portugal e dos Algarves. Os resquicios do sistema
colonial foram aos poucos varridos pelas diversas Cartas Régias, Decretos e

Alvaras.

“2 Diversas foram as medidas de carater liberal do governo joanino no Brasil de janeiro de 1808 a
marco de 1821. As principais sdo: a Carta Régia de 28 de janeiro de 1808 que abre os portos do
Brazil ao commercio directo estrangeiro com excepc¢ao dos generos estancados; o Alvara de 1° de
abril de 1808 que permitte o livre estabelecimento de fabricas e manufacturas no Estado do Brazil; o
Alvara de 23 de agosto de 1808 que créa Tribunal da Real Junta do Commercio, Agricultura, Fabricas
e Navegacao; o Alvara de 12 de outubro de 1808 que créa um Banco Nacional nesta Capital; o Alvara
de 25 de novembro de 1808 que permitte a concessdo de sesmarias aos estrangeiros residentes no
Brazil; o Alvara de 28 de abril de 1809 que isenta de direitos as matérias primas do uso das fabricas e
concede outros favores aos fabricantes e da navegacao Nacional; o Alvara de 27 de margo de 1810
que permite que se possam vender pelas ruas e casas todas as mercadorias de que se tenham
pagado os competentes direitos; o Alvard de 6 de outubro de 1810 sobre isencéo de direitos de
entrada e saida dos tecidos que se fabricarem neste Estado do Brazil; o Alvara de 28 de setembro de
1811 que revoga o Alvara de 6 de Dezembro de 1755, sendo livre a todos o comerciar em quaisquer
géneros nao vedados; o Decreto de 18 de junho de 1814 permite a entrada dos navios de quaisquer
nacdes nos portos dos Estados Portugueses e a saida dos nacionais para portos estrangeiros; o
Alvard de 11 de agosto de 1815 que declarou livre aos Ourives o trabalharem e negociarem com
obras de ouro e prata; e 0 Decreto de 2 de marco de 1821 sobre a liberdade da imprensa. As
ementas das medidas estéo disponiveis em <http://www2.camara.leg.br>. Acesso em nov. de 2013.
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O caminho havia sido tracado pelo fim do Pacto Colonial e pelos novos principios
liberais presentes nas medidas do governo. No entanto, a remoc¢ao dos velhos
entraves, necessarios para evitar possiveis radicaliza¢cdes no processo de mudanca,
nao alterou a estrutura do poder e da ordem social, traco marcante do reformismo
ilustrado. “O livre comércio, principio liberal basico e definidor da modernidade,
constituia o limite do avango alcangado” (LYRA, 1994, p. 133). Qualquer outra
reivindicagdo perturbadora da ordem deveria ser evitada a qualquer custo.

Por exemplo, com a elevacdo do Brasil a categoria de Reino, a antiga coldnia
passou a constituir-se administrativamente de provincias, organizando-se em
condigbes iguais a Portugal. No entanto, tal medida ndo alterou a pratica
administrativa, que continuou a ser exercida por governos militares (capitdo-geral) e
seguidora de uma politica fortemente centralizadora, que prejudicava os cofres
provinciais, sem qualquer beneficio aparente, a ndo ser o livre comércio outorgado
em 1808.

Fora os excessos do fisco, a insatisfagdo dos brasileiros também era provocada pela
ineficiéncia da burocracia, em especial a judicial, e pela preferéncia que as
sociedades provinciais eram obrigadas a dar aos portugueses no preenchimento dos
cargos publicos. Assim, o carater de exploracao colonial permanecia inalterado no
campo geral da administragdo centralizadora, concessora “de uma area privilegiada
para onde convergiam as vantagens e os beneficios politicos e econémicos” (lbid.,
p. 165).

Além dos sentimentos de desagrado no Brasil, as medidas de implantacdo de um
novo império lusitano na colbnia, agora sede do governo, prejudicaram
profundamente os interesses metropolitanos. Isso porque, até 1808, o comércio
internacional portugués era realizado quase que exclusivamente com o Brasil e,
apesar do crescente contrabando, Portugal mantinha uma situagéo privilegiada em
virtude do monopodlio comercial vigente. Entretanto, todo o esquema de lucro
desmorona com a Carta Régia de 1808 que abriu os portos e, em especial, com o

Tratado de Comércio e Navegacao de 1810, assinado com a Inglaterra.

Mesmo com as medidas tomadas por Dom Jodo, na tentativa de garantir aos

produtores e comerciantes portugueses a manutencdo de diversos monopolios e
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privilégios*®, Portugal ndo teve forcas para reagir perante a concorréncia, dado seu
atraso industrial, e se afunda em uma crise econdmica. A estrutura da propriedade
agraria e senhorial, a baixa produtividade e inovacao técnica, a diminuicdo da
procura dos camponeses por produtos ndo alimentares e a fragmentacdo do
mercado nacional, sdo alguns fatores que justificam o atraso industrial portugués,
além da influéncia exercida pela Inglaterra sobre todos os niveis de vida portuguesa
da época (RUIZ, 1980, 779-780).

Assim, o poderio industrial e comercial da concorrente Inglaterra ndo tinha como néo
se fazer sentir em condi¢cdes excepcionalmente favoraveis perante Portugal. Logo,
quando do Tratado de Comércio e Navegacdo de 1810, que estabelecia uma taxa
de importacdo para os produtos ingleses de 15% e a manutencédo da taxa de 16%
para os produtos portugueses e 24% para os produtos de outras nagdes, a Inglaterra

ganhou, de vez, na concorréncia de mercado.

Esse fato provocou um clamor geral de desaprovacéo, que pode ser testemunhado
pelo folhetinista portugués José Anténio de Miranda, que fixou o quadro deploravel

do comércio portugués:

O comércio seguiu a mesma sorte da agricultura. Ele tocou quase a meta
de um perfeito aniquilamento, de forma que os capitalistas, uns tem
quebrado, e outros tem guardado os seus capitais, deixando apodrecer
antes nos portos 0s navios, que exporem-se a maiores, e indispensaveis
riscos, e perdas. Pela abertura dos portos da América a todas as nag¢des do
mundo, Lisboa deixou de ser o empério das mercadorias do Brasil, e por
isso 0s estrangeiros abandonaram o porto de Lisboa, e seguiram o novo
rumo da América. O sistema, ou Tratado de Comércio de 1810, com a

Inglaterra, foi todo a favor daquela especuladora nagdo.**

“ Por exemplo, na Carta Régia de 28 de janeiro de 1808 ficou estabelecido que os géneros molhados
(vinho, aguardente e azeite doce) pagariam o dobro da tarifa de importacdo a que ja estavam sujeitos
€ 0s géneros secos pagariam 24% de tarifa importacdo. Poucos meses depois, Dom Jodo expediu
um Decreto (11 de junho de 1808) estabelecendo tarifas preferenciais de importacdo para as
mercadorias portuguesas: 16% sobre os géneros secos e 1/3 a menos da tarifa a que j4 estavam
sujeitos os géneros molhados. Outras medidas que privilegiaram o comércio portugués foram os
alvaras de 25 de abril de 1818 e 30 de maio de 1820 que criaram condi¢des favoraveis ao vinho, ao
sal, aos peixes, aos tecidos e linhas portugueses, estipulando tarifas de importacdo diferenciadas. A
lista de diversas outras medidas que privilegiaram os comerciantes e produtores portugueses pode
ser encontrada em FIGUEIREDO, 2013, p. 5-6.

* Memoria Constitucional e Politica sobre o Estado Presente de Portugal, e do Brasil; Dirigida a El-
Rey Nosso Senhor e oferecida A Sua Alteza o Principe Real do Reino Unido de Portugal, Brasil e
Algarves, e Regente do Brasil, por José Antdnio de Miranda; Fidalgo Cavalleiro da Casa de Sua
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Exaltados os animos dos metropolitanos que, mergulhados na estagnacao, sentiam-
se transformados na colbnia da ex-colbnia, sem governo que velasse pelo seu
progresso, passaram a exigir a volta do rei, o restabelecimento do Pacto Colonial e a
centralizacdo da administracdo do Império em Lisboa. Tais exigéncias eram
estabelecidas de igual forma pelos diversos grupos sociais portugueses, sO

passando a divergir no que diz respeito a restauracdo da monarquia.

Alguns setores da nobreza advogavam pela restauracdo da ordem perdida desde
1698, quando interrompida as Cortes tradicionais baseadas na representacdo do
Clero, Nobreza e Povo. Por sua vez, 0s grupos que se consideravam liberais
acreditavam que somente a reunido dos deputados eleitos poderia restaurar uma
monarquia que tachavam de denegada pelo despotismo. Este credo liberal,
cristalizado nas aspira¢des constitucionalistas, cativou muitos brasileiros, como um

“abracgo ideoldgico que homogeneizaria todo o império” (FAORO, 1973, p. 08).

Durante a década de 1820, multiplicam os jornais, panfletos e folhetos, num intenso
debate que marcou o periodo de transicdo do absolutismo para o sistema liberal.
Apoés a eclosdo da Revolucdo em Porto, no dia 04 de agosto de 1820, patrocinada
pela burguesia comercial e fortemente influenciada pela Revolucdo espanhola, as
novas ideias liberais adquiriram um ineditismo nos dois lados do Atlantico,

alcancando amplos setores das sociedades luso-brasileira e portuguesa.

A multiplicacdo de periédicos no Brasil se deu, mais expressivamente entre 0s anos
de 1821 e 1822, periodo que testemunha a preocupacdo da elite intelectual em
formar uma nova cultura politica da Independéncia.*® No intenso debate ocorrido no
Brasil, € possivel identificar uma cultura politica marcada, incialmente, pelo
constitucionalismo, e tendo como critica os partidarios do Antigo Regime
(corcundas), sem, contudo, questionar a integridade da Unido. Posteriormente,
diante das contradi¢cdes no interior da frente constitucional, o embuste do liberalismo
portugués, de interesse recolonizador, € desmascarado, e a cena foi ocupada por

um liberalismo brasileiro, de carater emancipacionista.

Majestade, e Ouvidor eleito do Rio Grande do Sul, p. 24-25. FAORO, Raymundo. O debate politico no
processo da independéncia. Rio de janeiro: Conselho Federal de Cultura, 1973.

> Sobre os impressos politicos na época da Independéncia, ver NEVES, 1999. E, sobre a cultura
politica da época da independéncia, ver NEVES, 2003.
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Essa conversdo do constitucionalismo em separatismo na cultura politica foi se
configurando na arena das Cortes Gerais, Extraordinérias e Constituintes da Nagéo
Portuguesa, instaladas em janeiro de 1821. Ainda nos primeiros meses, ndo era
discrepante a incongruéncia do liberalismo portugués e brasileiro. A Assembleia,
reunida em Lisboa, tinha como foco principal a promulgacdo de uma Constituicao
nos moldes da espanhola, subordinando o Poder Executivo ao Poder Legislativo.
Tais acontecimentos repercutiram nas provincias do Brasil, onde se multiplicaram as
adesdes as Cortes*®. Os luso-brasileiros acreditavam que a instituicdo de um
governo constitucional lhes daria a oportunidade de representar seus interesses no
Soberano Congresso, corroborando com as medidas liberais conquistadas a partir
da abertura dos portos.

Em fevereiro de 1821, diversas pessoas, entre elas comerciantes, militares e
funcionarios portugueses, se juntaram aos liberais brasileiros em uma manifestacéo
no Rio de Janeiro e exigiram de Dom Jo&o o cumprimento das decisdes das Cortes,
em especial da Constituicdo que elas viessem a votar. Diante dessa realidade
constrangedora, ou Dom Jodo aprovava a revolucéo, jurando obediéncia e fidelidade
as Cortes, tornando-se a figura secundaria no mecanismo politico, ou a ela se
opunha, correndo o risco de ser deposto e das Cortes tornassem republicanas.
Sentindo a profundidade do golpe, Dom Joé&o faz o juramento, reconhecendo o fim
do regime absolutista e decretando que todas as Camaras do pais também facam o

juramento de obediéncia e fidelidade.

Vale registrar que, enquanto esses acontecimentos se sucediam no Rio de Janeiro e
nas capitais das provincias, a maioria dos habitantes do Brasil, composta por
escravos e agregados das fazendas, permanecia alheia ao que se passava. Deste
modo, no interior do vasto pais, imersa na ignorancia, as populagdes rurais seguiam
as liderancgas locais de cuja clientela fazia parte. “O que parecia valer era a atitude
do chefe local e ndo as ideias politicas, em geral pouco conhecidas ou mal
assimiladas” (COSTA, 1999, p. 44).

Nas Cortes de Lisboa o entusiasmo pelas ideias de progresso e pela filosofia
humanistas logo fez incluir nas preocupagdes de adequacéo das leis criminais aos

A primeira provincia brasileira a aderir a Revolucdo e ao Pacto Constitucional foi a do Grao-Para
em 1° de janeiro de 1821. Em seguida, a Bahia e as outras provincias foram aderiram ao movimento
revolucionario (SILVA NETO, 2003, p. 39).
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soélidos principios das Luzes. Apesar da edicdo de algumas leis suavizadoras do
rigor punitivo do temivel Livro V das Ordenacdes Filipinas, nenhuma grande
novidade restou no campo juridico-criminal. Nem mesmo durante a permanéncia da
Corte portuguesa em solo americano algo foi mudado no que concerne ao direito
criminal. Apesar das medidas politico-econdbmicas tomadas pelo governo serem
mostras de sua intencdo em fundar um poderoso império no Brasil, como ja
abordado em paragrafos anteriores, a negligéncia no que diz respeito a atividade
legislativa também revela que o absolutismo monarquico nédo tinha nada para
renovar. Nenhum monumento legislativo se fez, nem cddigo se projetou, para

marcar a permanéncia da dinastia bragantina no Brasil.

E importante frisarmos que, mesmo com a revolucdo de 1820, ndo se quis romper,
em principio, com o sistema politico-juridico vigente. De fato, a obra legislativa das
Cortes Gerais nem sempre caminhou nas coordenadas politicas da Revolucéao,
consagrando, a0 mesmo tempo, postulados liberais e medidas andmalas. Essa
caracteristica pode ser observada claramente na proclamacédo da Junta Provisional
do Governo Supremo do Reino de 24 de agosto de 1820 (apud BARREIROS, 1988,
p. 588), onde se escreveu:
A mudanc¢a que fazemos ndo ataca as partes estaveis da monarquia. A
religido santa de nossos pais ganhara mais brilhante esplendor e a melhoria
dos costumes, fruto também de uma iluminada instrucdo publica, até hoje
por desgraca abandonada, fara a nossa felicidade e a das idades futuras.
As leis do Reino, observadas religiosamente, segurardo a propriedade
individual e a Nacédo sustentara a cada um no pacifico gozo de seus direitos
porque ela ndo quer destruir, quer conservar. As mesmas ordens, 0S
mesmos lugares, os mesmos oficios, o sacerdécio, a magistratura, todos
serdo respeitados no livre exercicio da autoridade que se acham

depositados em suas maos. Ninguém sera incomodado por suas opinides

ou conduta passada [...].

Quando as Cortes Gerais iniciaram seus trabalhos, assimilaram algumas ideias
juridicas ja introduzidas por Mello Freire na ultima fase da época mariana, no século
XVIII, que somente viriam a ter plena expressdo no século seguinte, quando o
espirito liberal acabou vencendo. Comecaram, assim, reafirmando a necessidade de
modificacdo, ndo soO da legislacdo criminal, mas de um sistema judicial que estava

em crise.
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De acordo com Subtil (1991, p. 94), a crise do sistema judicial na ultima fase da
monarquia absoluta se traduzia essencialmente na morosidade na resolugcido dos
processos, ndo aplicagdo da justica, insuficiéncia do nimero de tribunais, juizes e
outros funcionarios, inexisténcia de codigos racionais e emperramento da maquina
judicial.

No que tange as primeiras tentativas de reformar o sistema critico, observamos a
abolicdo do Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢do, logo em marco de 1821, e a
extincdo dos privilégios das aposentadorias, com as Leis de 14 e 25 de maio do
mesmo ano, que marcaram uma forte reacdo contra os abusos que vinham sendo
cometidos pelos profissionais mais visados pelos reformadores liberais: os
magistrados (BARREIROS, 1988, p. 589).

Relativamente a matéria penal, seis dias apds a solene instalacdo do Congresso

Constituinte, uma deciséo indiscutivel da rejeicdo da crueldade das penas corporais

marcou o perfil das reformas que se pretendiam implementar no ambito criminal.
Atendendo a que as penas estabelecidas nas Ordenacdes do Reino e nas
leis posteriores s&o desproporcionais e injustas e inaplicaveis no nosso
século e que ndo pode prevalecer até a publicagdo do Cddigo Criminal,
decretam provisoriamente [...] a confiscacdo de bens; a transmisséo da

infAmia; os acoutes com baraco e pregdo ou sem ele; o marcar com ferro

guente, mesmo nos ombros; o uso da tortura fica totalmente abolido.*’

Podemos registrar ainda, os projetos apresentados em 04 de fevereiro, relativos a
extincdo do Juizo da Inconfidéncia, a limitacado das atribuicbes da Policia, a extingéo
da Inquisicdo, as cadeias e a regulamentacdo do ato e forma de fazer prisées, pelo
deputado Margiochi. Foram também apresentados projetos referentes a formacéo de
um Codigo Criminal (rejeitado em 09 de janeiro de 1821), ao indulto de todos os
presos das cadeias do Reino e desertores de simples desercdo, a formacdo da
Guarda Nacional e a pena de degredo, que foi substituida pela de trabalhos

publicos.*®

No més seguinte, o sucesso dos liberais fez aprovar as Bases da Constituicdo da
Nacdo Portuguesa, onde se definia principios importantes como a soberania da

*" Sessdo de 1 de fevereiro de 1821 das Cortes Gerais, Extraordinarias e Constituintes da Nacéao
Portuguesa. In: Subtil, 199, p. 84.

8 BARREIROS, 1988, p. 588.
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nacao (artigo 20) e a separacdo dos poderes (artigo 23). No entanto, pouco se
estabeleceu de novo quanto a organizacdo judiciaria e aos problemas de indole
geral, dispondo sobre algumas regras juridicas de pouco valor operante. Tais regras
diziam respeito a inadmissibilidade da culpa formada (artigo 4°, 5° e 6°), delitos de
abuso de liberdade de imprensa (artigos 8° e 9°), igualdade de todos perante a lei e
consequente extingdo dos privilégios de foro (artigo 11), necessidade da lei penal,
proporcionalidade e personalidade das penas, abolicdo dos castigos cruéis e

infamantes (artigo 12) e direito de queixa (artigo 14).*°

Vale ressaltar aqui que, a abolicdo das penas corporais e barbaras pelas Cortes
Gerais em fevereiro, agora ratificada nas Bases da Constituicdo, tem a ver com o
caréater filantrépico do século das Luzes e com a legitimidade da prépria autoridade
do Estado, pois a inaplicabilidade das sentencas, devido as suas desproporcoes,
acionava regularmente o direito de perdoar do Rei. Assim, os objetivos dos liberais
era tornar as penas mais moderadas, passiveis de aplicacdo imediata, restringindo
ao maximo, ou fazendo cessar o direito de agraciar do Rei (SUBTIL, 1991, p. 84).

Outros principios importantes estabelecidos nas Bases da Constituicdo que
combinaram a nova filosofia penal com a censura ao Antigo Regime sao a igualdade
de todos perante a lei e a inadmissibilidade da culpa formada. Os liberais vintistas
contrariaram o estatuto das OrdenacgOes que diferenciava os estratos sociais em

relacdo a lei e prescreveram exigéncias legais para a formacéao de culpa.

De fato, as Bases da Constituicdo apenas previu 0 que estava por se estabelecer de
concreto no campo juridico. Com efeito, em julho de 1821, o primeiro documento
juridico sistematico em que definiu a nova filosofia politico-criminal foi instituido: a

Lei da Liberdade da Imprensa.

Esse novo estatuto, que continha comandos normativos diretamente respeitantes a
matéria sobre a qual se legislava, lancou, no Titulo IV (“Da ordem do processo nos
juizos sobre os abusos da liberdade da imprensa”), as bases do Ministério Publico e
sistematizou o processo penal num arranjo de fases que se distinguia em corpo de

delito, sumario, pronuncia e termos subsequentes até o julgamento. Certamente

9 Decreto das Bases da Constituicdo. Encontrado na Collecéo dos decretos, resolucdes e ordens das
cortes gerais, extraordinérias e constituintes da nacao portuguesa, desde a sua instalacdo em 26 de
janeiro de 1821. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 1822, p. 18.
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acabou por traduzir um auténtico Cédigo de Processo Criminal (BARREIROS, 1988,
p. 589).%°

A Lei da Liberdade da Imprensa estabeleceu ainda a logica da graduacéo das penas
e dos delitos, aceitando, para o efeito, circunstancias agravantes e atenuantes pelos
quais o juiz deveria pautar as apreciacdes, dispondo de margem para a aplicacdo da
lei.

Art. 9. Todos os delitos compreendidos no artigo antecedente serdo

gualificados em primeiro, segundo, terceiro ou quarto grau, em atencéo as

diversas circunstancias, que podem aumentar ou diminuir sua gravidade.51

O documento juridico também foi o primeiro a instituir o sistema de juri (ou “juizes de
fato”). Esta forma de jurisdicdo popular também foi contemplada gracas a
combinacdo de postulados ideolégicos do liberalismo e da propria concepcao
politica da soberania popular como fundamento do poder. Assim, para os casos de
abuso da liberdade de imprensa, o conhecimento e qualificacdo dos delitos
passaram a pertencer aos “Concelhos de Juizes de Fato”.

Art. 24. Para exercerem o cargo de juizes de fato serdo eleitos quarenta e

oito homens bons, que sejam cidadaos em exercicio de seus direitos, de

idade de vinte e cinco anos pelo menos, residentes no Distrito, e dotados de

conhecida probidade, inteligéncia e boa fama [...].*

No fim do primeiro ano de trabalho das Cortes Gerais, em novembro de 1821, o
grande jurisconsulto Jeremy Bentham® ofertou & Assembleia trés projetos de
Cddigo, um Civil, outro Penal e outro Constitucional, todos acomodados as
circunstancias de Portugal. Tais ofertas, o Congresso aceitou com 0 mais vivo
reconhecimento, “para que as bem conhecidas luzes e experiéncia de tdo famoso

jurisconsulto e ilustre amigo da humanidade venham coadjuvar a nobre empresa em

% | ei da Liberdade da Imprensa. Encontrado na Collecdo dos decretos, resolugBes e ordens das
cortes gerais, extraordindrias e constituintes da nacao portuguesa, desde a sua instalacdo em 26 de
janeiro de 1821. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 1822, p. 125-128.

*! Ibid., p. 123.
*2 |bid., p. 124.

>3 Jeremy Bentham foi um renomado jurisconsulto inglés, que colaborou para o desenvolvimento
filosofico do direito no século XIX, em especial para o desenvolvimento da ciéncia penal.
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gue se acham empenhadas.” Assim, determinaram a tradugcdo dos projetos e a

publicacdo dos mesmos nos Diarios do Governo e das Cortes.>*

Em carta que acompanhou os cédigos, Bentham fez questdo de deixar explicito que
tais propostas foram dirigidas “a todas as nagdes que professam opinides liberais”,
numa clara expressao de desejo de vestir 0s novos corpos politicos com os mais
atualizados arranjos condutivos a “maior felicidade do maior numero dos
individuos”.>> Apesar de termos noticia de que o Projeto de Cédigo Criminal foi
recusado®®, sabemos que os liberais das Cortes de Lisboa tinham um rigoroso
conhecimento das obras de Bentham, cujos exemplares foram oferecidos pelo

préprio publicista europeu ao Soberano Congresso.>’

Ainda em 1821, as Cortes Gerais deram mostras da necessidade de se iniciar um
processo de mudanca do emaranhado legislativo, buscando, na racionalidade, a
codificacdo do direito criminal. Para o efetivo cumprimento da lei, era necessario
reformular o ato processual, o aparelho judicial e as competéncias dos corpos de
Policia e do Poder Judiciario. Assim, através da Portaria de 26 de dezembro de
1821, as Cortes nomearam uma comissao encarregada de preparar um Cédigo de
Delitos e Penas que, pela terminologia, se vé manifesta a influéncia de Cesare
Beccaria.®® No entanto, pouco ha de se registrar do trabalho codificacionista da

referida comiss&o até a Independéncia do Brasil.*

De fato, timidas mutacées no direito criminal brasileiro s6 vieram a ocorrer com 0
retorno de Dom Joao a Portugal, ndo deixando o Brasil desassistido. Permaneceu

seu filho Pedro como regente com todos os poderes para a administracdo da justica,

> Colecdo dos decretos, resolucdes e ordens das cortes gerais, extraordinarias e constituintes da
nacdo portuguesa, desde a sua instalacdo em 26 de janeiro de 1821. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 1822, p. 312.

%5 Sessdo das Cortes Gerais 3782 de 25 de maio de 1822. Diario do Governo de maio de 1822. N.°
123. Lisboa: Imprensa Nacional, 1822. p. 876.

°® Noticia em Eduardo Correia apud BARREIROS, 1988, p. 589.

" podemos conferir sobre a oferta de varios exemplares das obras de Bentham ao Congresso de
Lisboa, inclusive uma que aborda sobre o Codigo Penal Espanhol, que foram recebidas e
encaminhadas as competentes comissoes, na Sessao das Cortes Gerais 3412 de 10 de abril de 1822.
Diario do Governo de abril de 1822. N.° 84. Lishoa: Imprensa Nacional, 1822. p. 578.

*% Ver BARREIROS, 1988, p. 589.

% Dessa comisso, resultou um projeto de Cédigo de Delitos e Penas e da Ordem do Processo
Criminal de autoria de José Maria Forjaz de Sampaio. THOMPSON, Augusto F. G. Escor¢o histérico
do direito criminal luso-brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 136.



59

fazenda e governo econdémico. Naturalmente, como ja vimos, a nova ordem
instituida pelo vintismo redefiniu questdes como 0 que se pune, COMO Se pune e
para que se puna. Assim, Dom Pedro, na qualidade de Principe Regente, guiado
pelo espirito de seu tempo, prenunciou 0s primeiros avangos em matéria criminal na
Ameérica Portuguesa, por meio do Decreto de 23 de maio de 1821. Esta Carta de
Direitos criada especificamente para os habitantes livres do Brasil consagrou
diversas garantias da liberdade individual, como a proibicdo da prisdo, salvo em
flagrante delito ou por ordem escrita da autoridade judiciaria competente, e o dever
de fundamentacdo das decisdes judiciais, a fim de se formar a culpa antes de
expedir a ordem de priséo.
[...] por este Decreto ordeno, que desde a sua data em diante nenhuma
pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem por escrito do juiz,
ou magistrado criminal do territdrio, exceto somente o caso de flagrante
delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente. Ordeno em
segundo lugar, que nenhum juiz ou magistrado criminal possa expedir
ordem de prisdo sem preceder culpa formada por inquiricdo sumaria de trés
testemunhas, duas das quais jurem contestes assim o fato, que em Lei
expressa seja declarado culposo, como a designacéo individual do culpado;
escrevendo sempre sentenga interlocutéria que o obrigues a prisdo e
livramento, a qual se guardard em segredo até que possa verificar-se a

prisdo do que assim tiver sido pronunciado delinquente (DECRETO DE 23
DE MAIO DE 1821).

No mesmo decreto, Dom Pedro consagrou o direito a razoavel duracdo do processo
criminal, & confrontagdo dos réus com as testemunhas que o culparam
(contraditério) e a justa e ampla defesa.
Determino em terceiro lugar que, quando se acharem presos 0s que assim
forem indicados criminosos se lhes faga imediata, e sucessivamente o
processo, que deve findar dentro de 48 horas peremptoérias, improrrogaveis,
e contadas do momento da priséo, principiando-se, sempre que possa ser,
por a confrontacdo dos réus com as testemunhas que 0s culparam, e

ficando alertas e publicas todas as provas que houver, para assim facilitar

os meios de justa defesa, que a ninguém se deve dificultar, ou tolher (Ibid).

Ordenou ainda a proibicao das prisdes secretas e da tortura e consagrou o direito do
preso a integridade fisica e as instalacbes carcerarias adequadas, numa clara

mudanca da funcéo reservada ao sistema penitenciario.
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Ordeno em quarto lugar que, em caso nenhum possa alguém ser lancado
em segredo, ou masmorra estreita, ou infecta, pois que a priséo deve s6
servir para guardar as pessoas, e nunca para adoecer e flagelar; ficando
implicitamente abolido para sempre o uso de correntes, algemas, grilhdes, e
outros quaisquer ferros inventados para martirizar homens ainda né&o
julgados a sofrer qualquer pena aflitiva por sentenca final; entendendo-se,
todavia, que os juizes, e magistrados criminais poderdo conservar por
algum tempo, em casos gravissimos, incomunicaveis os delinquentes,
contanto que seja em casas arejadas e comodas, e nunca manietados ou

sofrendo qualquer espécie de tormento (Ibid).

Dom Pedro, ratificando algumas regras relativas as penalidades e modificando
outras, iniciou, com este decreto, uma importante mudanca no sistema processual
penal de natureza inquisitiva, a0 mesmo tempo em que promoveu o respeito a lei e a

valorizagdo do homem.

Outra importante criacdo legislativa do periodo regencial foi o Decreto de 18 de julho
de 1822, que criou juizes de fato para o julgamento dos crimes de abusos de
liberdade de imprensa. Seguindo o caminho da Lei de liberdade de imprensa criada
pelas Cortes de Lisboa, o decreto, ainda que atingisse o direito penal, melhor se

incorporou ao direito processual penal.

De volta a Portugal, a divergéncia de interesses entre brasileiros e portugueses nao
demorou a se tornar explicita nas Cortes de Lisboa, em especial quanto a politica
econbmica a ser adotada no conjunto do Império. Os oradores do Brasil, que foram
se achegando, defendiam o livre comércio (nos termos do Tratado de 1808), em
Oposicao aos portugueses, que lutavam pelo protecionismo, numa clara intencao de

destruir as concessoes liberais feitas por Dom Joao ao Brasil.

Os propositos recolonizadores das Cortes agravaram as tensfes entre 0s
representantes das duas partes do Reino, inclusive em razdo dos deputados
brasileiros se encontrarem em numero bastante inferior ao dos deputados
portugueses, nada podendo deliberar em defesa dos interesses dos seus
representados. Logo, comecgou a crescer o niumero de adeptos da Independéncia no
outro lado do Atlantico, de forma que as Cortes passaram a ver no retorno do
principe regente, um meio de enfraquecer as ideias autonomistas e seguir a inicial

intencg&o recolonizadora.
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Assim que os lideres das provincias do Brasil tomaram ciéncia da presséo sofrida
por Dom Pedro para seu regresso a Portugal, parte deles comegcou um movimento
pelo “fico” do principe regente. Foram apresentadas diversas representagdes aos
lideres governativos a fim de que se suspendesse a saida de Dom Pedro para
Portugal, por ser a “vontade dominante de todo o povo” (TERMO DE VEREACAO
DO DIA 09 DE JANEIRO DE 1822).

Aceitando as solicitagbes para o “fico”, em janeiro de 1822, o principe regente
anuncia sua decisdo de permanecer no Brasil, desobedecendo as ordens do
Soberano Congresso. Ndo se tratava ainda de uma ruptura, mas de uma tentativa
de manter unido o Reino e instituir uma monarquia dual com sede simultanea em

Portugal e no Brasil.

Permanecendo a mesma estreiteza ideoldgica nas Cortes de Lisboa, se ajuntaram
os procuradores do povo no Brasil e em 3 de junho de 1822 dirigiram uma
representacdo ao principe regente solicitando a convocacdo de uma Assembleia
Geral de Representantes das Provincias do Brasil, afirmando:

O Brasil tem direitos inauferiveis para estabelecer o seu Governo, e a sua
independéncia; direitos tais, que o mesmo Congresso Lusitano reconheceu,
e jurou. As Leis, as Constituicdes, todas as instituicbes humanas sao feitas
para os Povos, ndo os Povos para elas. E deste principio indubitavel, que
devemos partir: as Leis formadas na Europa podem fazer a felicidade da
Europa, mas ndo a da América. O Sistema Europeu ndo pode, pela eterna
razdo das coisas, ser o Sistema Americano. [...] O Brasil ndo quer atentar
contra os direitos de Portugal, mas desadora que Portugal atente contra os
seus: o Brasil quer ter o mesmo Rei, mas ndo quer Senhores nos
Deputados do Congresso de Lisboa: o Brasil quer a sua independéncia,
mas firmada sobre a Unido bem entendida com Portugal, quer enfim
apresentar duas grandes Familias, regidas pelas suas Leis, presas pelos

seus interesses, obedientes ao mesmo Chefe.®®

Com esta representacdo, fica claro que a independéncia a que se referiam os
representantes do Brasil, era uma independéncia do Congresso e ndo a quebra do

Reino Unido. Ainda se tivessem a esperanca de estabelecer uma monarquia dual,

60 Requerimento dos procuradores das provincias e ministros de Estado pedindo a convocacédo de
Cortes no Brasil, de 3 de junho de 1822 citado por PAULA, 2001, p. 497-499.
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com a instituicdo de uma Corte Legislativa e Constitucional em cada lado do

Atlantico, a fim de satisfazer os interesses de ambos.

No entanto, as Cortes de Lisboa nd&o podiam tolerar a convocagcdo de outra
constituinte. Assim, quando as noticias sobre o apoio de diversas camaras
municipais das provincias do Brasil ao governo do Rio de Janeiro chegaram a
Lisboa e quando o principe regente convocou o Corpo Legislativo Constituinte do
Brasil, a paciéncia portuguesa excedeu o seu limite.

Em terras brasileiras, uma sucessdo de eventos posteriores, sob o patrocinio de
Dom Pedro, passou a configurar a propria emancipacdo politica do Brasil, s6
faltando ser proclamada formalmente e reconhecida interna e externamente. Apesar
de, em nenhum momento, o principe real propor a quebra dos vinculos de
fraternidade portuguesa, demonstrando-se um defensor da unido sob o titulo do
Império Portugués, ou ele obedecia as Cortes Gerais, voltando para Portugal e
permitindo a desigualdade de direitos entre as duas partes do Reino Unido, ou
permanecia em solo americano e garantia a integridade do territorio. Sendo assim, a
opcao escolhida pelo monarca foi a segunda, se autoproclamando imperador do

Brasil.

Vale ressaltar que, no interior da Assembleia em Portugal, apesar de inUmeras
discordancias, todos os deputados do Brasil lutaram pela manutencdo da unidade da
nacao portuguesa. Logo, os motivos da proclamacéo da Independéncia em 07 de
setembro deram-se fora das Cortes de Lishoa. Tanto que, as assinaturas a
Constituicao portuguesa, em 23 e 24 de setembro, contaram com a quase totalidade
dos deputados do Brasil (BERBEL, 2006, p. 204-205).

Para Flory (1986, p. 18-19), a emancipacdo politica foi incompleta e ganha com
facilidade.®* Como culminacdo de um processo gradual, a Independéncia formal nédo
encontrou uma oposigéo significativa de Portugal e a soberania do Estado brasileiro

se conquistou quase sem derramamento de sangue.®

®1 Segundo o autor, uma sequéncia de sucessos, aparentemente determinados pela boa sorte,
disfarcou a intensificacdo concomitante da pressdo nacionalista que buscava a reforma do
inapropriado e a expulsdo dos que ndo eram brasileiros. Assim, 0 sentimento antiportugués fez do
novo imperador um homem inadequado para canalizar as pressdes dentro de algo duradouro e seus
nove anos foi tho somente uma transicdo (FLORY, 1986, p. 18-20).

®2 N&o temos por pretensdo tornar essa afirmacéo absoluta, pois ndo negligenciamos o fato da
adesdo das provincias ao novo Império brasileiro ndo ter sido imediata. Apesar de grande parte
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Essa decisdo de se fazer a independéncia com a monarquia representativa foi uma
opcédo dentre outras possiveis na época (CARVALHO, 2011, p. 19). Isso revela que
a construcéo do Estado-nacional se deu por uma elite que temia grandes mudancas,
a ponto de perder sua posicdo. Vale lembrar que, desde o inicio, a ideia era
estabelecer uma monarquia dual sem desintegrar a Unido, ou seja, sem incitar o
predominio militar ou 0 desmembramento do territério. Como isso néo foi possivel, a
Independéncia se configurou, mas sem grandes alteracdes na ordem social e nas

estruturas de poder.

Essas caracteristicas da Independéncia ndo podem ser negligenciadas, uma vez
que, gracas a alguns atrasos no processo de conscientizacdo liberal, o sistema
penal do Brasil emancipado, ao mesmo tempo em que trouxe novidades do discurso
juridico-penal das Luzes, preservou certos componentes retrégrados, como a

escraviddo e o poder de agraciar do rei (artigo 66 do CCIB).*

Para Dom Pedro é dificil saber o que significava o liberalismo, pois essa terminologia
foi muitas vezes usada por seus contemporaneos como um simbolo, ainda que sem
definicdo. Em seu discurso de abertura da Assembleia Constituinte de 1823, Dom
Pedro caracteriza o Império do Brasil como um “Império livre”. A relagdo entre
‘representacdo nacional” e ‘“liberdade” é facilmente detectada no discurso. Isso
porque, a liberdade que Portugal aparentemente dava ao Brasil antes de sua
Independéncia formal, se convertia em escraviddo. Logo, o0s brasileiros
necessitavam de uma constituicdo e um corpo de leis em que todos tivessem parte e
nao que os convertessem “de homens livres, em vis escravos”. Assim, para o
Imperador, a liberdade relaciona-se com o gozo de uma Assembleia propria, cujo

partido seja homogéneo a “verdadeira causa”.®

manifestar sua adesao até o fim de 1822, no ano seguinte algumas provincias remanescentes da
regido Norte e Nordeste, ladeadas pela presenca de tropas e comerciantes portugueses leais as
Cortes de Lisboa, ainda divergiam quanto a adeséo ao projeto de independéncia. Apos intensas lutas,
no final de 1823, a ultima provincia (Gréo-Pard) foi incorporada, garantindo a unidade do Império
brasileiro.

® Sobre o instituto da graca na ordem juridica brasileira, ver MORAES, 1979, p. 53 e ss.

® Dom Pedro | chama a atencdo para a ‘licenciosa liberdade”. Algumas constituicdes tem se
mostrado “teoréticas” e “metafisicas” e, por isso, “inexequiveis”, tendo como consequéncia a redugao
a situacdo de anarquia, tdo abominavel. Suas recomendacgfes sdo para que o0s representantes legais
da nagéo, que compde a Assembleia, tao “ilustrada” e “patridtica”, elaborassem uma Constituicdo que
fosse “digna” ndo sé do Brasil, mas de seu imperador. Logo, Dom Pedro |, ao mesmo tempo em que
confia a redacdo do documento ao corpo parlamentar, Unico corpo capaz de elaborar uma
constituicdo legitima para o império livre do Brasil, demonstra que somente a ratificara caso fosse
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Certamente, o termo liberalismo sugere alguns correlativos ideologicos gerais do
mundo europeu do século XIX. Entretanto, essa contribui¢cdo intelectual ndo fez do
liberalismo brasileiro uma cépia dos modelos estrangeiros. Muito pelo contrario, o
liberalismo brasileiro ndo dependeu tanto dos modelos externos, pois se apresentou
como uma reacao pratica e reflexiva das condi¢cdes politicas e socioeconémicas de

transicao do periodo colonial ao primeiro periodo nacional (FLORY, 1986, p. 19).

A propdésito, durante o processo de Independéncia no Brasil, ndo se vislumbravam
0S pressupostos basicos de sustentacdo dessa nova realidade liberal iluminista. O
liberalismo brasileiro encontrou terreno no tradicional patrimonialismo. Portanto,
mesmo com a Independéncia de inspiracdo no ideério liberal, permaneceu a mesma

dinamica social e politica de bloqueio do homem livre.®

Além disso, é importante lembrar que o pais herdou a tradicdo portuguesa
caracterizada pela resisténcia a modernidade e, principalmente, resisténcia as
mudancas capazes de desestruturar a ordem tradicional. Assim, viu-se articular
durante as rotas da Independéncia um projeto politico liberal retérico de manutencao
do sistema oligarquico escravista. A elite politica desejava realizar uma
Independéncia com o minimo de alteragBes possiveis ha economia e na sociedade.
Estava empenhada em conservar a liberdade do comércio, emancipar-se da
administracdo e do fisco portugués, mas ndo estava disposta a renunciar a
propriedade escrava, onde se assentava o seu poder. Por isso, o liberalismo no
Brasil se preocupou antes de ser anticolonial do que antimonarquico, significando
mais um projeto de ambito nacional de manutengdo do monopdlio da aristocracia
agraria escravista regional, comprometida com o mercado exportador, do que de

desestabilizacdo da ordem tradicional.

Os homens, gque chamavam a si mesmo de liberais, que ingressavam no circulo
governante e que dominaram o sistema politico entre 1827 e 1837, foram os

responsaveis por dar ao periodo da Independéncia um contetdo revolucionario. Um

“digna” do imperador (DIARIO DA ASSEMBLEIA GERAL, CONSTITUINTE E LEGISLATIVA DO
IMPERIO DO BRASIL DE 1823).

® As formulas abstratas e universalizastes da soberania popular, da liberdade de manifestacdes, da
igualdade juridica e da exigéncia de um governo representativo ocultaram os modos de se conceber
a pratica do ideario liberal (ADORNO, 1988, p. 34).
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dos aspectos da projecdo na politica brasileira desse carater revolucionario do

liberalismo é o grande numero de estadistas bacharéis em direito.

José Murilo (2011, p. 97-98) ao analisar o censo de 1872 de distribuicdo setorial da
populacdo ocupada, observou que a fonte de recrutamento da elite brasileira foi do
setor terciario. Do estoque de “advogados, juizes, procuradores, padres, médicos,
cirurgibes, professores, homens de letras, oficiais militares, altos funcionéarios
publicos e uma parte reduzida dos capitalistas e proprietarios”, sairam os membros
da Assembleia Geral, ou seja, os integrantes do 6rgéo constitucional cuja atribuicéo
principal era dotar o pais de um corpo de leis e codigos capazes de reger a nova

nacao.

Carvalho concluiu que, dos recrutados para a elite politica, os magistrados
“apresentavam a mais perfeita combinagcao de elementos intelectuais, ideolégicos e
praticos favoraveis ao estadismo” (lbid, p. 99). Isso explica o elevado numero de
juizes compondo a elite politica legislativa: de 1822 a 1831, 41,66% dos senadores
tinham a ocupacao de magistrado; e de 1826 a 1834, 27% (Ibid, p. 105 e 108).

Nesse sentido, foi constante a presenca de magistrados da geracdo coimbra no
corpo burocratico brasileiro no século XIX, inclusive na primeira legislatura nacional,
pois, na auséncia de instituicbes de ensino juridico superior no Brasil até a primeira
metade dos oitocentos, cabia quase que exclusivamente a Universidade de Coimbra
esta tarefa. Logo, o ideal liberal brasileiro ficou preso ao pragmatismo do ensino
coimbra, cuja filiagcdo ao lluminismo europeu passava pela peneira do pombalismo
“‘que dava o tom das concepgdes mais gerais sobre o direito” (NEDER, 2000, p. 136-
137). Essa centralizagdo do ensino superior foi um dos elementos mais poderosos
para a homogeneidade ideoldgica portuguesa, e consequentemente a manutengao

da ordem e legitimidade do poder monarquico no Brasil.®®

Quando da construcéo do Estado brasileiro, fez-se necessario afirmar a autoridade e
estabilidade das relagcdes de poder na sociedade, processo que “pressupde um

governo que apareca aos olhos do cidaddo como poder uUnico, eliminando os

® Nas licoes sobre cultura politica de Almond e Verba (1989, p. 370) podemos observar que a
manipulagdo da educacao pode agir como um fator importante para as atitudes politicas. Isso porque,
quanto mais homogéneas forem as formas de socializacdo — e a educagdo pode garantir essa
congruéncia, sendo um bom recurso de adestramento (FOUCAULT, 1999) — mais facil a integragao
de uma cultura politica em uma determinada sociedade, logo, maior a estabilidade politica.
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poderes intermediarios” (SUBTIL, 1991, p. 87). Foi assim que o império da lei
constituiu o “mote ideoldgico que vem amalgamando os processos de legitimacao
politica” (NEDER, 2000, p. 166).

N&o obstante a tendéncia liberal de usurpacéo das praticas punitivas pelo Estado, o
analfabetismo, a marginalizacdo do povo da vida politica e a deficiéncia dos meios
de comunicagdo concorreram para a continuidade da antiga jurisprudéncia dos
costumes identifica em quase toda a populagdo, que ainda vivia nas zonas rurais as
margens da civilizacdo. Assim, no Brasil da década de 1820, a consciéncia do
respeito a lei era algo ainda a ser construido. Como a centralizacdo do Estado
conservou os interesses escravistas no vasto territorio brasileiro, da mesma maneira
pela qual a monarquia sempre havia assentado sua dominacéo colonial, a tendéncia
liberal do respeito a lei era algo muito dificil de ser inculcado na mente de uma elite

que, até 1888, sustentou o controle social a base do acoite.

Valendo-se da concepc¢do de lei como instrumento de controle da ordem publica,
fundada no modelo advindo da Revolugdo Francesa, os estadistas brasileiros se
apropriaram de seu sentido mais moderno no processo de legitimacdo do Estado
nacional. Os trabalhos iniciais da Assembleia Geral Constituinte de 1823 mostraram

0 papel a ser desempenhado pelas leis na constru¢cdo dessa nova ordem.

O proéprio principio da legalidade, apesar de limitar o poder do soberano, é capaz de
legitimar o Estado como legislador e Unico detentor do ius puniendi. Agora, 0s
crimes ndo mais poderiam ser considerados uma falta moral ou religiosa, mas uma
violacdo a lei do Estado, conforme aduz Foucault (2002, p. 80), quando comenta a
reelaboracéo tedrica da lei penal encontrada em Beccaria, Bentham e Brissot:
O principio fundamental do sistema teorico da lei penal definido por esses
autores é que o crime, no sentido penal do termo, ou, mais tecnicamente, a
infracdo nao deve ter mais nenhuma relagdo com a falta moral ou religiosa.
A falta é uma infracdo a lei natural, a lei religiosa, a lei moral. O crime ou a

infracdo penal é a ruptura com a lei, lei civil explicitamente estabelecida no

interior de uma sociedade pelo lado legislativo do poder politico.

As fontes legislativas do direito penal na época da Independéncia eram
praticamente as mesmas vigentes quando da vinda da familia real ao Brasil, ou seja,
o Livro V das Ordenacfes Filipinas. Mesmo com a pratica jurisdicional modificada

com o advento da Lei da Boa Razdo em 1769, flexibilizou-se a aplicacdo dos
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dispositivos das Ordenacfes. As mudancas no discurso juridico espelhadas no
lluminismo europeu reconheceu o papel simbdlico das normas escritas, mantendo-
se a vigéncia, para todos os efeitos, da “legislacéo pela qual se regia o Brasil até 25
de abril de 1821” (LElI DE 20 DE OUTUBRO DE 1823). Isso aconteceu, pois a
inseguranca do direito legislativo ndo permite ao cidadao prever as consequéncias
das proprias acdes. E o que afirma Bentham em De ['organisation judiciaire et de la
codification:

Onde quer que se deixe subsistir uma jurisprudéncia ndo escrita, um direito

consuetudinario, ou 0 que se chama na Inglaterra de direito comum, ndo ha

seguranca para os direitos individuais, ou a0 menos ndo ha sendo um grau

de seguranca muito inferior aquele que se pode obter com leis escritas
(apud BOBBIO, 1998, p. 97).

Sob a influéncia dessas ideias de centralizacdo das fontes do direito, chegou a
primeira Constituicdo do Brasil, outorgada por Dom Pedro | em 1824, os reflexos do
movimento de codificagcdo europeu. O seu artigo 179, no inciso XVIII, instituia:
“Organizar-se-4 quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas bases

sélidas da Justica e Equidade” (CIB).

A forca retorica dos discursos impulsionou a reforma da legislacdo penal, que se
faria sob o principio da codificacdo. Pregava-se que, com a vigéncia da
codificacdo, o direito se tornaria mais facil de ser aplicado na pratica, sem a
necessidade de intervencdo de um técnico do direito. Assim, 0s projetos liberais de
reforma judiciaria poderiam ser postos em pratica, como a instituicdo dos juris

populares.

Acreditamos que os esfor¢cos e as disputas levadas a cabo pelos deputados se
concentravam mais em ver uma reforma institucional, do que uma reforma da
legislacdo propriamente dita. Quando abertos os trabalhos da primeira legislatura
brasileira em 1826, a primeira grande reforma da década liberal fora a da Justica e
da Administracdo, cuja presenca de um programa politico dirigido a reorganizagao
institucional do Estado logo se fez notar.

Os legisladores tiveram como primeira urgéncia estabelecer os cursos juridicos no
Brasil (em Sao Paulo e Olinda) (LEI DE 11 DE AGOSTO DE 1827). O incentivo dos

estadistas na formacao de profissionais da lei € um fenbmeno muito antigo, que ja
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podia se verificar desde o periodo de criacdo da burocracia nos primeiros reinos
portugueses. Essa formacéao refletiu-se na atuacdo parlamentar no Brasil, que tratou
de reproduzir desde cedo esse fendbmeno. Dois anos apés sua formacdo, as
academias forneciam quadros para a Assembleia Geral. De 1826 a 1889, 47,2% dos
deputados eram bacharéis formados nas faculdades de direito de Olinda (depois
Recife) e Sao Paulo, dados que desprezam ainda os formandos em Coimbra
(SIMOES, 1983, p. 317).

A lei que criou as academias de direito dispunha que os Estatutos do Visconde de
Cachoeira ficariam regulando os cursos, até que a congregacdo de lentes se
submetesse a aprovacdo da Assembleia. Tais estatutos colocavam como objetivo a
formacdo de “homens habeis para serem um dia sabios magistrados e peritos
advogados de que tanto se carece”, além de “dignos Deputados e Senadores para
ocuparem os lugares diplomaticos e mais empregados do Estado” (apud VENANCIO
FILHO, 2004, p. 31).

Essa primeira grande medida tomada, de criacdo dos cursos juridicos, indica como a
primeira legislatura ja tinha clara a ideia da importancia do conhecimento do direito,

ou seja, 0 quanto valia a lei na construcdo da nova ordem.

Pouco tempo depois, a Lei de Responsabilidade dos Ministros, Secretarios de
Estado e Conselheiros de Estado foi criada (LEI DE 15 DE AGOSTO DE 1827). Ela
definia com distincdo a natureza dos delitos de peita, suborno, concessao, abuso de
poder, violacdo da lei, atentado contra a liberdade, seguranca ou propriedade dos
cidadaos, dissipacdo dos bens publicos e o crime de conselho oposto as leis, seja
na forma dolosa ou ndo. Declarava também as penas correspondentes a cada um

dos delitos, sendo cominada pena capital apenas em caso de trai¢ao.

A Lei de Responsabilidade ndo se estendeu a todos os empregados publicos, na
forma como advogavam diversos deputados que defendiam a criacdo de uma lei que
marcasse 0s limites das ac¢Oes, sobretudo dos magistrados e juizes locais, que
permaneciam “inviolaveis” em suas freguesias (SLEMIAN, 2006, p. 179). Apesar de
abranger apenas o Executivo, a medida consolidou o papel da Assembleia como
guardid da Constituicdo de 1824, no controle das autoridades da Administragao

Publica.
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No mesmo dia em que a Lei de Responsabilidade surgiu no mundo juridico, a
legislacdo que ordenou e regulou o estabelecimento de juizes de paz nas paréquias
do Brasil também foi publicada. Essa nova instituicdo foi criada para funcionar dentro
da estrutura legal liberal, que preferiu aprovar leis reformistas antes de cédigos legais,
a fim de resolver os problemas imediatos da estrutura judicial do pais (FLORY, 1986,
p. 82). Os novos juizes de paz, em contraste com 0s antigos magistrados eleitos em
nivel local, receberam autoridade para decidir as causas civeis que abarcavam
valores altos, inclusive maiores que aqueles juizes de fora, educados em Coimbra e

nomeados pelo rei.

Essa importante revisdo do sistema judicial portugués foi sucedida ainda pela criacao
do Supremo Tribunal de Justica (LEI DE 18 DE SETEMBRO DE 1828), pela extingao
da Casa de Suplicacdo, do Tribunal da Mesa do Desembargo do Paco e da
Consciéncia e Ordens (LEI DE 22 DE SETEMBRO DE 1828) e pelo Novo Regimento
das Camaras, que deu forma inclusive a eleicdo dos juizes de paz (LEI DE 1° DE
OUTUBRO DE 1828).

Com o surgimento do novo Estado nacional, a Constituicdo de 1824 deu ao Brasil um
regime monarquico centralizado. Logo, o papel das sobreviventes camaras deveria
ser revisto. O Novo Regimento das Camaras tentou, portanto, adequar essas antigas
corporagdes ao novo regime centralizador. “Do ponto de vista juridico, o primeiro
sucesso importante da reforma das camaras € separar, ou iniciar 0 processo de

separacdo, das funcdes administrativas e judiciais” (LOPES, 2003, p. 209).%’

A jurisdicdo contenciosa foi, pois, retirada da camara que passa a ser apenas
instrumento de governo ou de policia e administracdo. O proprio poder de fazer leis
ficou limitado a Assembleia Geral e ao Poder Moderador. De acordo com Lopes
(2003, p. 210), a perda formal desses privilégios atrelou simbioticamente, para o bem
ou para o mal, o poder local ao poder central. “Sem a representacdo nacional nao
haveria legitimidade das leis” e “sem a repartigdo local”’ (do poder privado e do poder

publico) “a administragdo do império n&o se materializa”.

Todas essas medidas modernas de aparelhamento institucional do novo Estado
citadas acima foram antes salvaguardadas pela Constituicdo de 1824. A carta politica,

o7 Artigo 24: “As Camaras séo corporacdes meramente administrativas, e ndo exerceréo jurisdicio
alguma contenciosa.” (LEI DE 1° DE OUTUBRO DE 1828).
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da mesma forma que se preocupou em estabelecer projecdes que, de forma gradual,
substituiram o antigo modelo juridico e administrativo do pais, dispds sobre principios
diretamente ligados ao direito criminal.

A linha de forca da nova ordem liberal instituida pelo vintismo portugués e a
propaganda individualista que se desenvolvia na Franca e nos Estados Unidos, ja
havia marcado a redefinicdo de diversos aspectos do direito no Brasil. Nao seria
diferente que essas mudancas se fizessem sentir na carta politica de 1824. Assim,
as novas ideias nao faltaram na Constituicdo e orientaram toda a formulacdo da

legislacdo, ndo podendo ser excluidas do codigo criminal.

No seu artigo 179, a Constituicdo de 1824 estabeleceu principios e regras que tém
como base a liberdade individual, afirmando a sua concepcédo liberal. E de se
destacar o principio da legalidade como carro chefe do artigo, fruto da cultura politica
legalista, seguida do dispositivo que retrata claramente as ideias de Jeremy Bentham,
para quem o0s sistemas legislativos deveriam orientar-se pela utilidade, e do principio
da irretroatividade da lei, um dos mais importantes principios dos direitos humanos.

I. Nenhum Cidadao pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma

coisa, sendo em virtude da Lei.
II. Nenhuma Lei seréa estabelecida sem utilidade publica.

lll. A sua disposi¢do ndo tera efeito retroativo (CIB).

Além desses dispositivos, outros de significativa importancia para o direito penal

merecem ser citados:

VIIl. Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada na prisdo, sendo em Cidades, Vilas, ou outras Povoagdes proximas
aos lugares da residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcard, atenta a extensédo do territorio, o Juiz por
uma nota, por ele assignada, fard constar ao réu o motivo da prisdo, o0s
nomes do seu acusador, e os das testemunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a prisdo, ou nela
conservado estando ja preso, se prestar fianca idénea, nos casos, que a Lei
a admite: e em geral nos crimes, que nao tiverem maior pena, do que a de
seis meses de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o réu

livrar-se solto.
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X. A excecao de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada, senao
por ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a
deu, e quem a tiver requerido serd punido com as penas, que a Lei
determinar.

Xl. Ninguém sera sentenciado, sendo pela autoridade competente, por
virtude de lei anterior, e na forma por ela prescrita.

[...]

XVI. Ficam abolidos todos os privilégios, que ndo forem essencial, e
inteiramente ligados aos cargos, por utilidade publica.

XVII. A excecdo das causas, que por sua natureza pertencem a juizos
particulares, na conformidade das leis, ndo havera foro privilegiado, nem
comissfes especiais nas causas civeis ou crimes.

[...]

XIX. Desde ja ficam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente,
e todas as mais penas crueéis.

XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto nao
haverd em caso algum confiscacdo de bens, nem a infamia do réu se
transmitira aos parentes em qualquer grau, que seja.

XXI. As Cadeias serdo seguras, limpas, bem arejadas, havendo diversas
casas para separacdo dos réus, conforme suas circunstancias e natureza

dos seus crimes (lbid).

Era, pois, sob a 6tica dessas ideias iluministas claramente previstas no artigo 179 da
CIB, que se alicergou a primeira codificagao brasileira, que se fundaria “nas soélidas
bases da Justiga, e Equidade” (artigo 179, inciso XVIII). Por isso, ndo seria diferente

ter o CCIB as mesmas linhas mestras fixadas na Constituicao.

Vale ressaltar que, apesar da teoria constitucional ter encantado muitos publicistas
brasileiros e estrangeiros da época, 0 exercicio da justica era ainda era bastante
incongruente, em especial em casos de atentado a ordem publica. Ndo era
dispensado aos rebeldes o peso da méo do soberano, que podia suspender
arbitrariamente as garantias constitucionais pétreas.’® Nos referimos aqui,
principalmente ao Decreto de 5 de outubro de 1824, estabelecendo o sitio no Ceara
e suspendendo todas as formalidades que garantiam a liberdade individual, e o
Decreto de 18 de maio de 1825, que da mesma forma estabeleceu sitio na provincia

da Cisplatina e suspendeu garantias constitucionais.

% Sobre a aplicacdo da Carta de 1824 e sua elasticidade construtiva, ver LEAL, 1915, 141-155.
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Sobre a reprovacdo desses eventos, encontramos diversas manifestacbes de
Bernardo Pereira de Vasconcelos nas Cartas aos Senhores Eleitores da Provincia
de Minas Gerais editada por Francisco Rodrigues de Paiva, entre elas a transcrita a

seqguir:

As comissdes militares sdo invento infernal. O pior de todos os juizes é o
escolhido pelo Governo para sentenciar os que considera seus inimigos.
Entre juizes assim escolhidos e assassinos, uma sé diferenga noto: é que
0S primeiros matam com o0s aparatos judiciarios e sem estes, 0s segundos.
E como em um século de luzes e no regime constitucional se ousa abreviar
as férmulas dos processos [...], mormente quando se ventila sobre a
liberdade e a vida dos cidaddos? As férmulas demoram algum tanto os
processos, mas garantem a inocéncia; sem elas ndo pode haver justica
sobre a terra (VASCONCELOS apud PAIVA, 1899, p. 04, prefacio).

Foi nesse estado das coisas que o parlamento Imperial, que se reuniu em 1826,
encontrou o pais. A Assembleia Legislativa se manifestou brutalmente, revelando
ndo compreender a constituicdo, que comportava garantias dos direitos dos

cidadaos que constantemente estavam sendo infringidas.

Em sesséo de 06 de julho de 1826, diversos deputados se queixaram da prisdo de
vinte e quatro oficiais militares sem culpa formada no Rio de Janeiro, como uma

manifestacéo a falta de observancia das leis e da constitui¢ao.

O Sr. Souza Franca: - Ndo é este um fato que se tenha como particular,
todos sabem que nas provincias qualquer homem, sobre que recai a mais
leve suspeita de certos crimes, € mandado logo para o Rio de Janeiro, sem
se embaracarem do mais as autoridades remetentes: o ministro ndo se
lembra dos requerimentos destes desgracados, e eles vao ficando presos:
isto sdo fatos muito notdrios. Senhor Presidente, eu ndo sei como, ou com
gue direito, alguma autoridade pode lancar mao de um cidadao, e remeté-lo
preso para longe de seu domicilio, e o que é mais, sem lhe haver formado
culpa: isto € perverter a ordem publica, destruir a seguranca individual com
manifesta infracdo da Constituicdo. Em sessdo de 6 de julho de 1826,
diversos deputados se queixaram sobre a prisédo de vinte e quatro oficiais
militares sem culpa formada no Rio de Janeiro, como uma manifestacédo
referente a falta de observéancia das leis e da constituicdo (SOUZA FRANCA
apud PAIVA, 1899, p. 130).
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O odio politico ndo se restringiu a este Unico caso. Cypriano Barata, condenado a
prisdo perpétua na Fortaleza da Lage, também sofrera excesso na execuc¢do de sua
pena, tendo reduzido a Comissdo de Legislacdo e de Justica Civil e Criminal a sua
gueixa a cinco pontos principais:
1.° que sendo sentenciado a prisdo perpétua em uma fortaleza, e devendo
as penas impostas em nome da lei ser atendidas e aplicadas pelo modo
mais favoravel, tem ele direito a ser preso naquela fortaleza, onde haja
menos a sofrer e ndo na Lage, a mais incomoda e atormentadora, pois que
até em ocasido de temporal fica incomunicavel com a terra, sem que entdo
se possam obter as coisas necessarias a vida, das quais um miseréavel
preso ndo pode fazer antecipado provimento; 2.° ndo ser aquela fortaleza
declarada prisdo civil; 3.° estar encerrado em uma masmorra, quando a
sentenga s6 manda que esteja preso em uma fortaleza; 4.° a
incomunicabilidade arbitrariamente acrescentada a sentenga; 5.° a natureza

da masmorra Umida, e ndo arejada, contra a literal proibi¢cdo da Constituicdo
(Ibid., p. 145).

Como podemos notar, a préatica constitucional brasileira em diversos momentos
mostrou-se inconsistente. Por um lado esbanjava modernos principios espelhados
no mais novo regime politico. Por outro, continuava a mesma prética cega da
obediéncia. Ainda ndo era respeitada a liberdade e a seguranca pessoal como
previa o artigo 179 da Constituicdo de 1824. Os cidad&dos eram presos e soltos ao
arbitrio dos poderosos, que ordenavam prisdes antes da culpa formada e nao
respeitavam o novo papel reservado ao sistema penitenciario. Foi, portanto, nesse
inefetivo cumprimento da Lei e da Constituicdo, que o CCIB comegou a ser

elaborado.

2.2 PROCESSO LEGISLATIVO

Nesta parte do trabalho n&o temos como objetivo esmiugar cada evento inserido no
processo legislativo de elaboracdo da codificacdo criminal imperial. Todavia, nao
podemos negligenciar alguns momentos mais importantes desse tramite
parlamentar, visto serem importantes para analises subsequentes. Para tanto,

empreendemos uma pesquisa nos Anais da Camara dos Deputados, uma das fontes
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de maior riqueza para este trabalho. Cientes da forca retérica dos discursos que
impulsionou a tarefa codificacionista, levamos em conta que os autores dos
discursos e os ouvintes sdo na verdade uma elite politica particular, com alto nivel
educacional concentrado na formacgdo juridica, com um nucleo homogéneo de
conhecimento, marcado pelo pensamento juridico Coimbrdo. Devemos acentuar
ainda que o Imperador, em quase todas as suas Falas do Trono, orientava 0s
legisladores no sentido da urgéncia do codigo. Portanto, seu empenho especial para
esta elaboracédo também nao pode ser esquecido (PIERANGELLI, 1980, p. 40).

Embora a Carta de 1824 determinasse a urgéncia na elaboracdo do Cédigo Criminal
e nas oracdes do Imperador, era possivel sentir o espirito de cobranca, visto que as
ideias constitucionais que culminaram com uma orientacao liberal tinham que se
integrar a um sistema penal mais amplo. S6 em 16 de dezembro de 1830 o CCIB foi
promulgado. Muitos deputados brasileiros ainda optavam pela criagdo de leis sui
generis antes mesmo do préprio cédigo. Essa pratica foi constantemente debatida,
como podemos ver no discurso de José da Silva Lisboa, ainda no ano de 1823, em
uma das sessdes da Assembleia Geral Constituintes.

Proponho a supresséo do artigo 12, que se esta discutindo, por me parecer

gue so6 pode ser objeto de Lei Regulamentar em oportuno tempo, quando se
tiver feito a reforma do Codigo Criminal e Civil (AAGC, 21/10/1823).

Rumo semelhante tomou os discursos de Luis José de Carvalho e Melo, para quem
a instituicdo do jari popular sé deveria acontecer quando presente o cadigo.

Segue-se, por necessaria consequéncia, que a Lei deve ser clara, precisa
para todos os casos e aplicavel tal qual se acha. Quem dird Senhor
Presidente, que o Cdédigo atual esteja nestas circunstancias? Faltam nele
penas para alguns delitos e as existentes foram escritas com penas de
sangue. Os tempos calamitosos, em que foi promulgado, fizeram delito o
gue de sua natureza o ndo era, e puseram penas que ndo sdo hoje em dia
aplicaveis, e com tanta crueldade e falta de proporcao, que perderam por
sua mesma natureza o uso e aplicagdes [...]. SO entdo pode ter lugar o
estabelecimento dos jurados, estando assentada a forma do processo, e
havendo certeza das leis que imp8em penas a cada delito (AAGC,
24/10/1823).

Debate similar ocorreu na sessao do dia 05 de maio de 1827, quando o deputado

mineiro Bernardo Pereira de Vasconcelos fez uma indicacdo no sentido de se
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interromper as discussdes de leis regulamentares antes da discussdo dos projetos
de cddigo criminal. Preocupado em criar um sistema capaz de punir de forma geral,
o deputado mineiro advogou pela suspensdo dos debates sobre aquelas leis sui
generis de responsabilidade dos empregados publicos e dos ministros de estado.
Os projetos sui generis sdo todos contrarios a lei; os delitos todos devem
ser punidos geralmente [...]. Se 0 ministro de estado cometeu um delito do
poder, se cometeu um crime de alta traicéo, etc., esta cumplice, esta escrito
o delito, e a pena correspondente no cédigo criminal, que é sempre geral
para todos. Para que, pois uma lei sui generis em outro lugar, quando no

cbdigo esté o lugar para todos os delitos e penas com relagédo as pessoas e
a natureza dos crimes? (ACD, 05/05/1827)

Mesmo que a indicacdo de Vasconcelos tenha encontrado apoio no deputado José
Clemente Pereira, a quase absoluta maioria a rejeitou, sendo muitas leis sui generis
criadas até a aprovacdo do cdodigo. Este pode ter sido um dos fatores que obstou o
cadigo ter sido aprovado de forma mais célere, dado o tempo escasso para as

discussdes do mesmo.

Outro fator também relevante do atraso do codigo, que demonstraremos a partir de
agora no trabalho, foi provavelmente a dificuldade gerada pela inexperiéncia dos
deputados que compunha a primeira legislatura e o ineditismo da tarefa
codificacionista. O tramite parlamentar para este tipo de elaborac¢éo legal ainda néao
tinha sido regulado e foi modificando-se constantemente conforme os eventos iam

surgindo.

Por isso, logo no inicio dos trabalhos da primeira legislatura, o deputado José
Antbnio da Silva Maia prop8e ao plenario que a Comisséo de Legislacdo indicasse,
com urgéncia, as medidas que deveriam ser tomadas para a organizacdo dos
Cadigos Civil e Criminal para o Brasil. A incerteza do procedimento gerou, pois, no
deputado, ansioso pelo trabalho codificacionista, a divida de como sera o0 processo
legislativo (ACD, 12/05/1826).

Na mesma sesséo, o deputado Domingos Malaquias de Aguiar Pires Ferreira, cujas
intencdes também eram claras no sentido de expressar a urgéncia no inicio do
processo codificacionista geral, prop6s que se decretasse um prémio a quem dentro
do espaco de dois anos apresentasse o melhor projeto de codigo. Esses eventos

evidenciam um dos principais clamores do parlamento recém-inaugurado.
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Em 03 de junho, respondendo a urgéncia posta em pauta, o deputado José
Clemente Pereira, na expressdo de uma influéncia de matriz codificacionista
provavelmente francesa, apresenta a Camara dos Deputados as “bases para o
projeto do Cédigo Criminal” para o Império do Brasil. Investido de uma boa oratéria e
retérica, o deputado lusitano eleito pelo Rio de Janeiro, pedindo a palavra, prefacia
seus principios criminais, discursando sobre o problema da falta de legislagdo que
resulta nos “males que se experimentam na administragdo da justica”. Justifica a
urgéncia na analise de sua obra vez que “na realidade” a nagdo ndo possuia um
cbdigo, “visto que as ordenagdes imensas e informes que se dizem em vigor, sdo
inteiramente inaplicaveis as nossas circunstancias”. Ao final, revela seu plano de

apresentar em sessao futura um projeto de Cédigo Criminal.®®

Com 45 artigos, as bases do projeto indicavam que o Cédigo Criminal se dividiria em
dois livros: o primeiro trataria “dos crimes e das penas” e 0 segundo conteria “a
ordem do processo criminal”’. Apesar de Clemente Pereira apresentar apenas o0s
principios para o primeiro livro, j& deu mostras sobre a alteracdo da prépria filosofia
penal em relacdo a entdo legislacdo em vigor, isto €, as Ordenacfes Filipinas. O
Titulo | tratava “Dos crimes em geral e seus autores” e o Titulo Il “Das penas”, que
poderiam ser de morte, desnaturalizacdo, trabalhos publicos, prisdo, degredo e
suspensao dos direitos politicos. Previu principios como da reserva legal
(anterioridade e legalidade) e personalidade das penas, e reconheceu graus

distintos na imputacao dos crimes.”°

Na sesséo do dia 09, as referidas bases foram enviadas a comisséo de legislacao e
justica civil e criminal, que no dia 10 de julho emitiu um parecer.”* O parecer ndo se
referiu apenas as bases apresentadas por Clemente Pereira, mas, novamente,
sobre a necessidade da codificagdo de uma forma geral e das medidas necessarias

para sua efetivagéo.

% José Clemente Pereira nasceu em 1787 na comarca de Trancoso em Portugal. Obteve o grau de
Direito e Canones pela Universidade de Coimbra. Em 1815, apds militar no exército Portugués,
mudou-se para o Brasil. Antes iniciar sua carreira politica, atuou como advogado e juiz de fora de
Niter6i. Ocupou diversos cargos politicos, destacando-se como deputado pela provincia do Rio de
Janeiro na primeira, segunda e quarta legislaturas e senador na quinta legislatura (SISSON, 1999, v.
1; OPM, 1889).

" As bases do projeto do CCIB do deputado Clemente Pereira se encontram transcritas nos ACD, na
sesséo do dia 03 de junho de 1826.

e parecer sobre as bases do CCIB feitas por Clemente Pereira foi lido na sessédo do dia 1° de
agosto de 1826.
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Ficou decidido, portanto, nesta sessao, alguns elementos fundamentais do tramite a
ser seguido para a tarefa codificacionista. A comissdo achou conveniente convidar
“os sabios e jurisconsultos a empreender este arduo trabalho” para que, os primeiros
projetos que fossem apresentados, sejam por eles examinados e interponha acerca
deles o seu parecer em consulta, observando a respeito de cada um “suas virtudes e
defeitos notaveis, quanto ao sistema, método, doutrina e locuc¢éo [...] escolhendo-se
entre todos aqueles, o que parecer mais digno de se adotar”. No mesmo parecer, a
comissdo, tendo examinado as bases de Clemente Pereira, admite-se sua
conformidade com os principios de justica e equidade, para que sobre elas 0 mesmo

autor ou outro possa constituir o seu projeto de cadigo criminal.

Mesmo estipulando alguns dos elementos do processo legislativo que criaria o
cbdigo, passado o primeiro ano da primeira legislatura, nenhum projeto de codigo
criminal havia sido sequer submetido a Camara dos Deputados. Conforme a lei
determinava, o Imperador abriu os trabalhos da Assembleia em maio de 1827,
chamando a atencdo dos parlamentares quanto a necessidade de organizar o
guanto antes um sistema de financas e uma reforma no judiciéario.
N&o héa cddigo, ndo ha forma apropriada as luzes do tempo nos processos,
as leis sdo contrarias umas as outras, 0s juizes veem-se embaragcados nos
julgamentos, as partes padecem, os maus hao sao punidos, os ordenados
dos juizes ndo sdo suficientes, para que ndo sejam tentados pelo vil e
sérdido interesse, e, portanto € necessario que esta assembleia comece a
regular com sumo cuidado e prontiddo um ramo tdo importante para a

felicidade e sossego publico: sem finangas e sem justica ndo pode existir
uma nacgao (FALA DO TRONO, ACD, 03/05/1827).

Ao final de sua Fala do Trono, o Imperador reconheceu que a assembleia tinha
muitas coisas a cuidar, todavia exigiu que nestas divagacdes fosse aproveitado o
tempo “fazendo aquelas leis, que a constituicdo a cada passo nos estd mostrando

serem necessarias e indispensaveis para ela ser literalmente executada”.

Enfim, na sessédo de 04 de maio de 1827, o primeiro projeto de codigo criminal foi
apresentado e foi Vasconcelos o0 deputado quem inaugurou esta tarefa
codificacionista. No dia seguinte, a leitura do projeto do bacharel coimbra passou a
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ordem do dia, que logo foi dispensada pelo grande volume de contetido.’* Apés uma
discusséo travada a fim de determinar qual fim seria dado ao projeto de
Vasconcelos, decidiram redireciona-lo a uma comisséo especial do cadigo criminal.
Em 12 de maio, foram eleitos para a comissdo 0s seguintes deputados: José
Antonio da Silva Maia (MG), Jodo Candido de Deus e Silva (PA), Candido José de
Araujo Viana (MG), Manoel Caetano de Almeida Albuquerque (PE) e José da Costa
Carvalho (BA), todos os bacharéis em direito.”

Doze dias ap0s a apresentacdo do primeiro projeto, o deputado Clemente Pereira
submeteu a Camara dos Deputados outro projeto que tratava dos crimes e das
penas, anunciando a apresentacdo em momento posterior de uma segunda parte, a
respeito do processo criminal. O presidente o direcionou & comissdo especial do
cddigo criminal, que no dia 14 de agosto recebeu os dois projetos de codigo de bom

grado para analise.

Até o0 ano de 1827, apenas esses poucos eventos marcaram a trama do processo
codificacionista, isto €, a apresentacao de dois projetos e a eleicdo de uma comissao

"2 A transcricdo do projeto do codigo criminal de Vasconcelos s6 veio aparecer na sessdo de 03 de
setembro de 1829 dos ACD.

® De acordo com informacgfes colhidas na obra de Sisson (1999, v. 1), nas Organizacbes e

Programas Ministeriais da Camara dos Deputados (1889), na galeria dos Ministros da Fazendo do

Segundo Reinado disponivel em: <http://www.fazenda.gov.br/institucional/galeria-dos-
ministros/imperio-segundo-reinado/dom_pedroll010> e acessado em jan. de 2015 e no sitio do
Supremo Tribunal Federal, disponivel em <

http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stj&id=252> e acessado em jan. de 2015,
pudemos observar que todos os deputados eleitos para a primeira comissdo do codigo criminal foram
bacharéis em direito pela Universidade de Coimbra e, antes da vida politica, exerceram carreira na
magistratura. José Antonio da Silva Maia nasceu em 1789 na cidade do Porto. Graduou-se em Direito
pela Universidade de Coimbra. Antes de ocupar diversos cargos politicos, serviu na magistratura,
comecando como juiz de fora de Sabara até Desembargador Procurador da Coroa, Soberania e
Fazenda Nacional da Relagdo da Corte. Foi eleito deputado pela provincia de Minas Gerais nas duas
primeiras legislaturas. Jodo Candido de Deus e Silva nasceu em 1787 na provincia do Para.
Graduou-se em Direito, foi lente da Faculdade de S&o Paulo, magistrado e até desembargador pela
Relacdo do Maranh&o. Representou o Para na primeira legislatura como suplente e na segunda como
deputado eleito. Candido José de Aradjo Viana, Visconde de Sapucai, nasceu em 1793 em Sabara,
Minas Gerais. Graduou-se em Direito pela Universidade de Coimbra. Voltando ao Brasil em 1821 com
o intuito de exercer a advocacia, obteve a nomeacgéo de juiz de fora da cidade de Mariana. Tomou
assento na Assembleia Constituinte de 1823 pela provincia de Minas Gerais, sendo eleito mais tarde
deputado nas trés primeiras legislaturas pela mesma provincia. Tomou assento no Senado, também
representando Minas Gerais, em 1840. Manoel Caetano de Almeida Albuquerque nasceu em
Pernambuco em 1780. Recebeu o grau de bacharel em direito pela Universidade de Coimbra e
iniciou sua carreira na magistratura, chegando a tomar assento como desembargador na Casa de
Suplicacdo. Foi deputado na primeira legislatura pela sua provincia natal e senador em substituigdo a
Antdnio José Duarte de Aradjo Gondim em 1828. José da Costa Carvalho, Marqués de Monte Alegre,
nasceu em 1796 na Bahia. Foi bacharel em leis pela Universidade de Coimbra e atuou como juiz de
fora e ouvidor em Séo Paulo. Cooperou na independéncia politica do Brasil, foi eleito deputado a
Constituinte de 1823 e as duas primeiras legislaturas pela provincia da Bahia.
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especial para andlise. Porém, por esta comissdo nenhum parecer relevante havia
sido dado até entdo, o que desagradava Vasconcelos, o autor de um dos projetos.
Por isso, em 08 de maio de 1828, o deputado mineiro propds que se convidasse 0
Senado para revisar os projetos ja oferecidos, facilitando sua discussdo em ambas
as casas, abreviando, assim, a sua aprovacdo. Aceita a proposta pela Camara e
pelo Senado, este Ultimo nomeou para a comissdo mista 0s seguintes senadores:
Jodo Inécio da Cunha (MA), José Joaquim Carneiro de Campos (BA), Francisco
Carneiro de Campos (BA), Antdnio Luis Pereira da Cunha (PE) e Jodo Antdnio
Rodrigues de Carvalho (CE), todos os bacharéis em direito pela Universidade de

Coimbra. ™

Apesar de as tentativas de Vasconcelos em agilizar o tramite parlamentar, foram
necessarios dois anos para a comissao mista, que ja havia reduzido para trés
integrantes de cada casa, apresentar o projeto revisado. Inobstante ndo termos
acesso as informacdes sobre o0 que aconteceu nas reunides desta comisséao,

sabemos que ficou decidido que seria adotado como base para o c6digo o projeto de

" Ainda de acordo com informagdes colhidas na obra de Sisson (1999, v. 2), nas Organizagbes e
Programas Ministeriais da Camara dos Deputados (1889) e no sitio do Supremo Tribunal Federal,
disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/ministro/verMinistro.asp?periodo=stj&id=252> e acessado
em jan. de 2015, pudemos observar que todos 0s senadores nomeados para compor a cComissao
mista do codigo criminal também foram bacharéis em direito pela Universidade de Coimbra e, antes
da vida politica, a maioria exerceu carreira na magistratura. Jodo Inacio da Cunha, visconde de
Alcantara, nasceu em 1781 na cidade de S&o Luis. Ap6s formar-se em Direito na Universidade de
Coimbra exerceu a magistratura, chagando a ser ministro do Supremo Tribunal de Justica e ministro
da Justica. Ocupou o cargo de senador pela sua provincia natal durante os anos de 1826 e 1834.
José Joaquim Carneiro de Campos, Marqués de Caravelas, nasceu em 1768 em Salvador. Recebeu
o0 grau de bacharel em direito e teologia pela Universidade de Coimbra. Serviu como oficial da
Secretaria de Estado da Fazenda em Portugal, até a partida de Dom Jodo ao Brasil, na Secretaria de
Estado dos Negécios do Reino no Rio de Janeiro, enquanto o monarca permaneceu no Brasil, e no
conselho da Fazendo até a Independéncia. Foi eleito pela provincia da Bahia como deputado na
Assembleia Constituinte de 1823 e um dos redatores da Constituicdo do Império de 1824. Ocupou
Varios outros cargos politicos como o de senador de 1826 a 1836 e membro da regéncia trina
proviséria que regeu o pais de 7 de abril a 17 de junho de 1831. Francisco Carneiro de Campos
nasceu em Salvador e cursou direito na Universidade de Coimbra. Durante sua carreira na
magistratura foi ouvidor da comarca de Porto Seguro, desembargador da Relacdo da Bahia e da
Casa de Suplicacdo. Também exerceu carreira politica, sendo deputado da Constituinte de 1823 e
senador na primeira legislatura, em todos os casos representando a provincia da Bahia. Anténio Luis
Pereira da Cunha, Marqués de Inhambupe, nasceu em 1760 na Bahia. Tomou o grau em Direito Civil
pela Universidade de Coimbra, além de estudar matematica e filosofia. Antes de iniciar sua carreira
politica, foi juiz de fora, ouvidor e desembargador da Casa de Suplicacdo em Lisboa. Dentre os
diversos cargos politicos que exerceu destacamos o de senador de 1826 a 1837, ano em que veio a
falecer. Jodo Antbnio Rodrigues de Carvalho nasceu no Ceard. Formou-se em direito e seguiu a
carreira na magistratura, chegando a ocupar uma cadeira no Supremo Tribunal de Justica. Durante
sua carreira politica foi deputado a Constituinte de 1823 e senador pela sua provincia natal.
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Vasconcelos, o0 que nao quer dizer que o projeto de Clemente Pereira foi

repudiado.”™

Em 10 setembro de 1830, o projeto oriundo da comissdo mista foi admitido na
Camara dos Deputados, iniciando-se a fase dos debates em plenario dos artigos do
codigo. Logo no primeiro dia, um acalorado debate sobre a autoria do crime (artigo
4° do projeto) deu mostras de que, se o0 tramite seguisse aqueles rumos, a
multiplicidade de questdes que envolviam cada artigo tornaria a elaboracdo do
coédigo uma tarefa quase impossivel. E mais, a cada momento novas emendas

chegavam a mesa e eram aceitas para discussao.

Julgando mais acertado adotar-se o codigo sem mais delongas, Carneiro Cunha
desaprovou 0 rumo com que estava tomando o tramite legislativo em questao,
manifestando-se contra as demais discussdes e emendas, e a favor do cédigo como
se encontrava.
Por ora, o que julgo mais acertado € que adotemos o cédigo sem mais
delongas. Adotemo-los senhores! Ele é da ultima necessidade, a nagéo
toda reclama! A histéria mesma deste cddigo nos mostra que o devemos
adotar sem longas discusses: por quantas comissdes ndo tem ele passado
desde que se apresentou, tanto na legislatura passada quanto nesta?

Adotemo-lo provisoriamente. A experiéncia nos ira mostrando aqueles

artigos que devemos reformar para o futuro (ACD, 11/09/1830).

Apenas nesse recorte textual citado, muitas mensagens estdo presentes e uma
forca retorica importante deve ser percebida. E a partir desse momento que 0s
eventos e falas dos deputados e senadores tornam-se mais relevantes para nossa
pesquisa. Primeiramente, sabemos que uma das premissas fundamentais utilizadas
por Quentin Skinner em Visfes da Politica (2005), consiste em captar além do
sentido dos termos utilizados para exprimir as afirmacdes nele contidas. Para
Pocock, em Linguagens do ldeario Politico (2003), ndo podemos compreender a
linguagem sem o contexto. Nesse sentido, fixando as implicacdes metodologicas do
argumento que pretendemos construir a partir desse momento, é preciso nos fazer a

seguinte pergunta: Com esta fala, o que pretendeu Carneiro da Cunha e a maioria

® Antes da comiss&o mista, apresentar parecer com 0 novo projeto, foi ofertado as duas Camaras um
exemplar da traducdo do Projeto de Codigo Criminal elaborado por Edward Livingston para o Estado
da Luisiana. Ver sesséo de 26 de maio de 1829 e 06 de maio de 1830 nos ACD.
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absoluta dos deputados e senadores que seguiram o mesmo discurso? O que 0s
motivava? Os deputados queriam dizer que, mesmo que imperfeito fosse o projeto,
ainda assim era superior ao Livro V das Ordenacgbes e das Leis Extravagantes,
portanto, apto a fazer desaparecer da legislacdo criminal nacional “as barbaras
disposicbes desse livro 5°, que parecem escritas com caracteres de sangue!”
(Reboucas, ACD, 11/09/1830).

Se buscarmos a fundo os significados das falas dos deputados, em especial nas
sessOes do dia 10 e 11 de setembro de 1830, ou seja, nos dias finais dessa trama,
veremos que, a necessidade premente era, sem duvida, a aprovacdao de um codigo
criminal nacional. Mesmo que, como havia falado Lino Coutinho, sacrificado os
“principios legitimos a falta de tempo”, era melhor a pressa do que “o cédigo filipino
que ainda desgragcadamente” os regia (ACD, 10/09/1830). Xavier de Carvalho
acompanhou o mesmo sentido das falas ja citadas:
Toda a questdo que ora se debate, consiste em saber-se se 0 cédigo que
discutimos € ou ndo melhor que o livro quinto das ordenagdes. Ninguém
dird que o ndo seja. Quem podera preferir uma legislagdo gotica a um
cédigo humano! Adotemos senhores, 0 codigo proposto e rejeitemos as
emendas. O Brasil todo o reclama (ACD, 11/09/1830).

Assim, modificando novamente 0s planos iniciais para o0 processo legislativo,
decidiram por encerrar as discussdes de artigo por artigo, que nao haviam passado
do debate do artigo 4°, propondo-se a eleicdo de uma ultima comisséo, agora de trés
membros, dedicada ao exame do projeto, sendo discutida em plenario apenas a

conservacgao ou nao da pena de morte e galés.

Aparentemente era certo que os deputados nao abriiam mao de seu direito de
discutir todos os artigos do codigo. Porém, os eventos dos dias 11, 13, 14 e 15 de
setembro tomaram um rumo interessante. Para contemplarem ainda naquele ano o
Caodigo Criminal Brasileiro, foi preciso convencer todos os deputados de que, se nao
for demandado um esfor¢co conjunto dos membros daquela Camara e a cooperacao
dos demais participantes do processo legislativo (Senado e Imperador), a tao
sonhada lei renovadora néo sairia do parlamento tdo brevemente. Assim, mesmo
gue a légica nos leve ao argumento de que os deputados estavam satisfeitos com o
projeto da forma com que se encontrava, por iSso apto para ser aprovado em

plenario, a retdrica nos precaveu contra o uso abusivo de certas no¢des confusas.
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Provavelmente, o alto conhecimento juridico dos primeiros legisladores faria da
tarefa codificadora um oficio de anos, ou seja, tudo o que a elite que compunha o
cenario politico daquela época ndo queria. Nesse sentido, advogando pela urgéncia
do cbdigo Paula e Souza e Ernesto se manifestaram:
Ja alguns Srs. Deputados tém feito ver que indo a discussdo como vai, ndo
teremos cadigo, pelo menos este ano: agora quero insistir mais nesta ideia
porque me parece que o0s Srs. Deputados ndo a desenvolverao
inteiramente. Desejo que a camara se lembre de quantas emendas ja
existem a este respeito, e quantas virdo a mesa. Acho que ndo exagero
dizendo que talvez excedam a 200, as que hdo de aparecer na casa.

Calcule-se que o tempo ndo sera preciso para discutir todo o cddigo e as
emendas (grifo nosso) (ACD, 11/09/1830).

Senhor Presidente, principiou a discussdo do cddigo penal, e sem divida
que ela tem sido uma das mais proveitosas que tem tido lugar nesta
camara: o tempo nado tem sido perdido; mas é patente a todos nés que a ela
continuar da maneira como tem isso, ndo temos cddigo este ano (grifo
nosso) (ACD, 11/09/1830).
Vamos agora combinar esse Ultimo discurso das falas citadas com o contexto
politico. Faltavam poucos meses para a abdicacdo do Imperador quando eles foram
proferidos. Provavelmente se previa o que iria se suceder. Logo, era preciso vestir o
Brasil de um cdédigo liberal em uma época em que as agitacdes politicas iam se
aumentando. Por isso, acreditamos que o processo legislativo do Cédigo Criminal
gue caminhava para o seu sexto ano de duracdo, numa reviravolta surpreendente foi
encerrado, sem que os deputados sequer discutissem cada um dos artigos da lei,
como era de costume. Os dias 11, 13, 14 e 15 de setembro de 1830 marcaram
apenas discussdes sobre a pena capital e de galés, ndo se estendendo muito o
debate, para que ainda naquele mesmo ano pudessem vislumbrar a provacao do
caédigo.
Cremos que, a essa altura, por estarem conscientes da importancia politica dessa
nova lei para a nagao e por serem convencidos de que era melhor o cédigo como se
encontrava do que a falta dele, sua aprovacdo ndo encontrou grandes desafios na
Camara dos Deputados, nem no Senado. O projeto da comissdo formada por
Antonio Paulino Limpo de Abreu (MG), Luis Francisco de Paula Cavalcanti de

Albuquerque (PE) e Francisco de Paula e Souza e Melo (SP) é, em 22 de outubro de



83

1830, aprovado na Camara dos Deputados e no dia 24 de novembro em sesséo

extraordinaria no Senado.’®

Interessante frisarmos que o desenrolar do tramite legislativo se iniciou na Camara
dos Deputados, com dois projetos. Este passou pela comisséo de cinco deputados e
depois pela comissao mista (deputados e senadores). Dessa comissao mista surgiu
um novo projeto baseado no de Vasconcelos, que foi ao plenario na Camara dos
Deputados, nunca chegando a ir ao plenario do Senado para ser discutido. Mesmo
gue, em plenario da camara baixa, a Unica questdo que realmente foi discutida foi a
pena de morte e galés — do dia 11 a 15 de setembro de 1830 foi votada pela sua
manutengdo — a camara alta nunca pode oferecer emendas nem discutir de forma

proveitosa qualquer questao do codigo em plenario.

Depois que o codigo foi aprovado pela Camara dos Deputados seguiu para o
Senado. L4, ele foi aprovado em apenas dois dias, refletindo a mesma urgéncia com
que os deputados o trataram em sua camara, rejeitando todas as emendas e
levando a frente para sancdo. Uma importante fala do senador Marqués de

Caravelas resume essa ansia pelo novo cédigo.

As ideias ilustradas de hoje ndo consentem penas atrozes e cruéis
tormentos para extorquir confissées; multas pecuniarias para locupletar o
Fisco; provas semiplenas e indicios reputados plenos como perfeitas provas
para a imposicdo das penas nos delitos chamados privilegiados; ja néo
permitem o uso dos asilos e o privilégio dos foros para isentar os malvados
da justa pena e proteger a impunidade; semelhantes erros, semelhantes
vicios préprios do tempo, em que trabalham os antigos legisladores, ja ndo

podem ter lugar hoje: as leis devem ser acomodadas nos costumes e ao

® De acordo com informacBes colhidas na obra de Sisson (1999, v. 1) e nas Organiza¢cbes e
Programas Ministeriais da Camara dos Deputados (1889) todos os parlamentares da Ultima comissao
do cadigo exerceram carreira juridica. Antdnio Paulino Limpo de Abreu, Visconde de Abaeté, nasceu
em Lisboa em 1798. Foi bacharel em direito pela Universidade de Coimbra e exerceu diversos cargos
de magistratura, até o de ministro do Supremo Tribunal de Justica. Dentre os cargos politicos,
destacamos o de deputado nas quatro primeiras legislaturas por Minas Gerais. Luis Francisco de
Paula Cavalcanti de Albugquerque nasceu no ultimo quartel do século XVIII em Pernambuco. Formou-
se em direito na Universidade de Coimbra. Seguiu a carreira de magistrado, chegando a ser
desembargador. Foi eleito a deputado nas quatro primeiras legislaturas, s6 ndo chegando a tomar
assento na ultima legislatura. Francisco de Paula e Souza e Melo nasceu em It(, Sdo Paulo, em
1791. Orfao de pai, se dedicou aos estudos desde a infancia. Foi um autodidata em direito e exerceu
a advocacia como rabula perante o juizo de primeira instancia. Destacou-se posteriormente como um
dos mais notaveis politicos de sua época. Foi eleito deputado para a Constituinte de 1823 e para as
duas primeiras legislaturas, além de ter sido escolhido pela Regéncia para o cargo de senador. Em
todos os casos, representou sua provincia natal.
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génio daqueles para quem de faz (Marqués de Caravelas, ACS,
23/11/1830).
O sentimento dos legisladores naguele momento era aquele que urgia por
mudancas. O Brasil tendo se constituido independente, havendo estabelecido um
Império e proclamado um governo constitucional, ainda era regido por uma
ordenacdo em manifesta contradicdo com as luzes do século. Além disso, viam-se
os parametros fundamentais da organizacdo politica liberal ser violados pela
frequente funcéo legislativa desempenhada pelo Judiciario: “Eu sustento o Cddigo,
porque € melhor que o que temos que ndo € sendo a vontade dos
desembargadores” (ACS, 23/11/1830). Ainda que devesse sofrer emendas, para o
codigo ser adotado bastava reputa-lo como uma obra melhor que as Ordenacdes e
feito pelos representantes da Nacdo, cessando aquilo que fazia do juiz um
legislador.
[...] eu devo dizer que no pouco tempo em que pude correr rapidamente 0s
olhos por este projeto, achei algumas coisas que emendaria se ndo fosse
ver que as emendas demorassem a discussdo, e por consequéncia o
aparecimento da lei, que alias urge, e € necessario que apareca (Carneiro
Campos, ACS, 24/11/1830).
Na sessado de aprovacdo, mesmo que o Senador Carneiro de Campos tenha tentado
iniciar um pequeno debate sobre a matéria de um dos artigos do codigo, sua fala
nao passou de observacles, vez que era escusado estar em discussdo. Aquela
Ultima sesséao trataria apenas da conveniéncia de se adotar o cédigo criminal. Por
isso, para aquele momento, “toda discussao € inutil” (Almeida e Albuquerque, ACS,
23/11/1830).

Por isso, ndo se demorando a discussao, o CCIB foi aprovado no dia 24 de
novembro de 1830 pelo Senado, sem qualquer emenda, e remetido a sancéo
imperial. Esse esforcgo feito pelos senadores preencheu o voto de confianga que os
deputados haviam depositado no Senado. O empenho conjunto das duas camaras
provou ser possivel adotar um codigo sem discussao, sem emendas. Aquela lei, que
se baseou no Projeto de Vasconcelos e foi modificada pela comissao mista, ja era o
suficiente para uma nacgdo recém-independente que ainda regia-se por uma
ordenacdo gotica do século XVII. Os poucos momentos de debates se restringiram a

pena de morte e galés, nada além disso. Porém, vale lembrar que a rapidez com
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gue os eventos se sucederam nao confirma que o cadigo aprovado era considerado
perfeito pelos legisladores, ou que ndo merecesse emendas, mas que o detalhismo
era inimigo do tempo, o que ndo poderia privar 0 império por mais um ano do
beneficio que resultaria sua aprovacdo. Assim, sem delongas chegou as méaos do

Imperador Dom Pedro, tal como se achava organizado.

Vermos adiante que, aparentemente, a oposicao liberal havia legislado a favor da
imobilidade do imperador, quando legislou sobre os crimes politicos. Assim, a
tendéncia seria Dom Pedro veta-lo. Porém, a estrutura juridica hostil criada néo
impediu a sancao imperial, que ocorreu em 16 de dezembro de 1830, contribuindo,

segundo Flory (1986, p. 174), para a “desmoralizagdo de seu governo”.

2.3 SISTEMA DO CODIGO

Além da urgéncia de tempo, acreditamos que outro relevante motivo para adocao do
projeto da forma como se encontrava, rejeitando-se as emendas, € sem dulvida a
opcdo pela adogcdo de um sistema e ndo um codigo casuistico. A exemplo dos
codigos modernos de sua época, o CCIB é repleto de teorias, e das mais ilustradas.
Assim, caso sofresse muita emenda, poderia perder o nexo e se tornar, como as
Ordenacdes, uma lei cheia de contradicbes. Esse foi sentido da fala do deputado

Paulo e Souza, para quem

[...] este cédigo é um sistema completo, é (digamo-lo assim) uma teoria
filosofica; logo que se uma parte faltar, caira infalivelmente o sistema, cairé
a teoria. Consentird uma camara tao ilustrada que saia de seu seio uma
obra informe, sem sistema e sem método! E impossivel. Em pequenos
projetos se nota que as emendas tornam as vezes contraditorios uns artigos
com os outros, e que o maior trabalho da comisséo de refutar estes projetos
€ por lhe casar o vencido com o contraditorio que resulta da admissdo das
emendas sobre as quais se vota isoladamente e sem atencdo ao que se
segue. Que acontecera em um tdo volumoso projeto de cédigo? Em lugar
de um sistema seguido, teremos um repetido de contradicdes e talvez de
disparates! (ACD, 11/09/1830)

A ideia de um sistema de normas e ndao de um coédigo casuistico foi, de fato, fruto da

vitoria do racionalismo europeu. N&do era mais necessario apelar para a fé ou para a
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revelagdo. Bastava a razdo para “deduzir normas concretas do direito positivo de
conceitos gerais e axiomas” (CAENEGUEM, 2000, p. 196). Assim, em substituicao
ao antigo método, cuja especificacdo das causas ndo tornava o direito uma unidade
sistémica, o método moderno, um pouco mais abstrato, definia os tipos e
determinava as relacdes entre eles, visando atingir os principios que regem a

totalidade do direito.

Nota-se que esse cambio de ideias atingiu seu auge em Portugal quando da reforma
da Universidade de Coimbra levada a cabo pelo Marqués de Pombal. Passou-se,
pois, a estudar o direito romano sistematicamente, adaptando-o ao uso moderno e
preenchendo seus vazios com as leis nacionais. Esse evento fez surgir uma
renovacao da literatura juridica por meio de eminentes juristas como Pascoal José
de Mello Freire, lente da universidade de Coimbra. Foi nesse ambiente que boa
parte da geracdo dos primeiros legisladores brasileiros se formou. Todos os dois
autores de projetos de cddigo criminal ofertados, Vasconcelos e Clemente Pereira,
foram bacharéis em direito pela Universidade de Coimbra e todos os integrantes da
primeira comissdo do cdédigo criminal da Camara de Deputados e os membros da
comissao mista também estudaram direito em Coimbra. Assim, era certo que o CCIB
brasileiro adotaria o direito como sistema, ndo podendo fugir muito a regra geral
ensinada na faculdade portuguesa.

Um dos primeiros compéndios escrito por Mello Freire durante essa renovacao do
pensamento juridico e que muito nos interessa, foi Instituicdo do Direito Criminal
Portugués (1794). Nesta obra, o professor coimbrdo ndo se omite em imprimir um

meétodo especifico de disposi¢cado das matérias.

Seguimos aqui um método tanto quanto possivel breve, claro e simples; e
[...] fizemos toda a diligéncia para que apresentando antes de tudo breve e
claramente os principios, regras e axiomas, dai facilmente se tirassem os
consectéarios e nexos doutrinais, método este que é o mais adequado, nao
s6 para ensinar, mas também para aprender. [...] discorremos, no primeiro
titulo, sobre os delitos, delinquentes e penas em geral. Nesse titulo
incluimos as principais coisas notaveis que os filésofos do nosso tempo
escreveram sobre esta matéria, fazendo nossas algumas delas, e rejeitando
outras com a discri¢cdo que nos é habitual (MELLO FREIRE, 1794, p. 52).
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Nota-se que Mello Freire segue a ordem de suas Instituicdes discorrendo sobre
delitos em geral, para depois versar as varias espécies de delitos. A conveniéncia de
explicar a parte alguns principios, regras e axiomas — lugar que cabe a “Parte Geral”
dos principais codigos modernos — nos demonstra que seu método buscou sentido

na racionalidade do direito.

De acordo com Weber (1999, p. 11-12), a “generalizagdo” € um dos rumos que toma
a racionalizagdo no desenvolvimento do pensamento juridico. Isso significa “a
reducdo das razdes que determinam a decisdo, no caso concreto, a um ou varios
‘principios’ que sao as disposigdes juridicas”. Essa redugao é condicionada a uma
andlise paralela dos fatos, a fim de encontrar elementos que os conectam. Em
contraposicdo, tem-se a casuistica detalhada, que se reflete na determinagdo das
caracteristicas singulares e “nem sempre leva ao desenvolvimento das ‘disposi¢coes

juridicas’ altamente sublimadas em sua légica”.

A sistematizacdo das matérias, assim como Mello Freire fez, € um produto dessa

l6gica das disposicdes juridicas, tal como o modo de pensar moderno, que o direito

anterior ndo conhecia. Segundo Weber (1999, p. 12), a sistematizacao
significa inter-relacionamento de todas as disposi¢des juridicas obtidas
mediante a andlise, de tal modo que formem entre si um sistema de regras
logicamente claro, internamente consistente e, sobretudo, em principio, sem
lacunas. Um sistema, portanto, que busca a possibilidade de subsumir
logicamente a uma de suas normas todas as constelacbes de fatos
imaginaveis, porque, ao contrario, a ordem baseada nestas normas

careceria de garantia juridica.

Essa pretensdo nao existia no direito do passado. O que existia era um esquema
externo para organizar a matéria juridica, que exercia pouca influéncia sobre a
criacdo das disposicdes e sobre suas conexdes. Ja a sistematizacdo moderna
“costuma partir da ‘interpretagao logica do sentido’ tanto das disposi¢ées juridicas
quanto do comportamento juridicamente relevante” (WEBER, 1999, p. 12), nao

tendo lugar para o casuismo.

Mergulhado, pois, no racionalismo de seu tempo, Mello Freire se propbés a
desenvolver a tarefa de sistematizar o direito penal portugués, por meio de suas
Instituicbes, mesmo que, incialmente, para fins pedagodgicos, as dividisse em 23

Titulos. O primeiro tratou “Dos delitos, delinquentes e penas em geral” e o décimo
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primeiro “Dos quase delitos” — também uma matéria de ordem geral. Do segundo ao
décimo titulo segue a divisdo dos delitos e das penas especiais para eles prescritas,
“ajustando-as, quando permitem as verdadeiras regras de interpretacdo, a este
tempo em que vivemos” (MELLO FREIRE, 1794, p. 52). Dedicou o restante a
explicacdo da forma e ordem dos juizos criminais, ou seja, uma parte da matéria

eminentemente processual.

As Instituicbes ndo trataram de estabelecer leis, mas de apreciar aquelas ja
estabelecidas. Seu autor deixa claro que até seus dias, aqueles que tocam seu
trabalho em interpretar e ilustrar o direito romano o fez desordenadamente.
E para s6 falarmos de Farinacio (que foi e ainda € vulgarmente tido como o
principe dos jurisconsultos criminais) devemos considera-lo o principal
responsavel pela corrupcdo universal e desagradabilissima que invadiu a
Ciéncia Criminal. Na verdade, ele ndo s6 nao tratou indouta, deselegante e
desordenadamente nos grossos volumes que publicou, como ainda por

cima a tornou vacilante e versatil e, depois, a obscureceu e infectou com o
maior numero de defeitos (grifo nosso) (MELLO FREIRE, 1794, p. 46).

Com esse comentario, Mello Freire critica a situacao portuguesa e elogia os esforcos
dos que, em outros paises, se dedicaram e dedicam ao trabalho de construir um
novo direito, ou melhor, a prépria Ciéncia Criminal que até entdo ndo existia. Dos
inUmeros autores que louva, estdo Grocio, Pufendorf e Montesquieu. Este Ultimo em
especial, que “levantou do chdo a disciplina do direito natural e das gentes [...]
arvorando a bandeira da boa esperanca quanto ao futuro da Jurisprudéncia
Criminal” (Ibid, p. 47). Segue tecendo elogios, entre outros, a Beccaria

pelo fato de ter juntado, em um so volume, todas as boas ideias dos outros

a respeito de crimes e penas e ter sido o primeiro que afoitadamente tentou

revestir de uma nova face a Ciéncia Criminal (Ibid, p. 48).

No que diz respeito ao caso portugués, Mello Freire ndo deixa de reconhecer que o
Livro V das Ordenag0Oes Filipinas sofria de vicios comuns as legislagbes das outras
nagdes, porém, até o momento, ninguém havia tentado explicar a lei “pelas suas

genuinas fontes, ou, pelo menos, com alguma ordem e método” (Ibid, p. 48).

A falta de um método sistémico também preocupava os escritores do Compéndio
Histérico de 1771. Esse documento da época pombalina, escrito para atribuir aos

jesuitas a causa de todos os males de Portugal, também reclamava por um “método
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sistémico” do ensino das ciéncias juridicas (COMPENDIO HISTORICO, 1771, p.
270). Para se adquirir uma boa obra sobre o método sistémico, indicava-se ler a
obra de Heinéccio, Juris Civilis Praelectiones, a mesma utilizada por Mello Freire
para ordenar suas Instituicdes. Orientava-se ainda o ensino do direito por um
compéndio completo e bem ordenado, o qual ndo trazia apenas definicbes claras e
exatas, mas as divisbes necessarias e 0s principios de todas as matérias. Somente
por meio desse compéndio acreditava-se adquirir uma ideia sistémica de todo o

direito.

Assim, imerso nesse novo pensamento direito, os primeiros legisladores brasileiros
seguiram o padrdo sistémico ensinado em Coimbra e por Mello Freire, também
amplamente difundido pelos cdédigos modernos de seu tempo. Renunciando a
casuistica, o0 método de ensino juridico passa a ser o0 método dos codigos. Pois,
agueles que aprenderam a ciéncia juridica por um compéndio completo, eram 0s
mesmos que desenhariam tal ciéncia no plano da lei. Além disso, as primeiras
grandes codificagBes que surgiram no século das Luzes passaram a compreender o
direito como sistema, deixando o casuismo caracteristico das compilacdes dispares
da ldade Média. De acordo com Caeneguem (2000, p. 16), o cédigo para ser
considerado moderno implica em um “programa coerente e uma estrutura logica
consistente” (CAENEGUEM, 2000, p. 16), assim como aqueles que os legisladores

brasileiros tiveram acesso quando codificaram o direito criminal.

Antes de analisarmos especificamente a estrutura adotada pelo CCIB, vale a pena
abrir um paréntesis para um evento interessante que ocorreu quando da sua feitura.
Na sessdo de 11 de setembro de 1830, as vesperas da aprovacdo do projeto
redigido pela Comissdo Mista, o deputado Lino Coutinho se manifesta usando o

seguinte discurso:

[...] em matérias criminais ndo quero sistema, quero casos; quanto mais
0 cadigo for casuistico, tanto melhor; ndo sacrifiquemos a seguranca do
cidadao a beleza do sistema: as especificagfes das coisas € 0 que precisa
para ndo termos um ou outro artigo que seja contraditorio, por faltar uma
reflexdo. O corpo legislativo é para discutir tudo quanto é matéria legislativa
e discutir maduramente; entretanto, como que ha falta de tempo e é preciso
dar um melhor cédigo a nacao brasileira, sacrifico esta conveniéncia de ter
um cédigo ja, a esta discussédo legal que manda que todas as leis sejam

discutidas sejam de que maneira forem, embora ndo saiam com o belo
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sistema; mas saia com o0 que é justo e reto para a seguranca do cidadao
(grifo nosso) (ACD, 11/09/1830).

Nota-se que o referido deputado ndo era bacharel em direito e sim em medicina.
Logo, sua opinido pode ter divergido dos demais pela sua diferente formacéao.
Provavelmente, ndo sofreu 0 mesmo grau de influéncia que a grande maioria dos
deputados, formados em direito em Coimbra durante a renovagdo do pensamento

juridico europeu.

Lino Coutinho era inclinado a votar a ter um codigo casuistico, que marcasse bem os
casos, pois aquele cdédigo sistémico, segundo o deputado, deixava muitos “vazios
aos magistrados quando houverem de julgar os criminosos”, estando os cidadaos
sujeitos as arbitrariedades (ACD, 10/09/1830). Por exemplo, o projeto do cédigo
apresentava a seguinte classificacdo de sujeitos do crime: autor e cumplice. Lino
Coutinho defendia o0 modelo da Luisiana que apresentava trés categorias: autor,
cumplice e aderente.”
Ora, pergunto eu, um homem que é casado e que diante de sua mulher
perpetra um crime, e esta mulher por fidelidade a seu marido ndo o
denuncia, esta mulher sera cumplice? N&o, porque o cumplice de certo
modo concorre, e esta mulher de certo modo ndo concorreu; teve fidelidade
ao seu marido e nunca pode ser criminosa. [...] No caso que apresentei a

mulher ndo pode ser considerada cumplice ndo denunciando a seu marido,

bem como o filho pupilo que ndo denuncie seu pai (ACD, 10/09/1830).

Para a hipotese supracitada, Lino Coutinho defendia que deveria ser aplicada a
categoria de aderente, punido, provavelmente, com uma pena bem inferior que a de
cumplice. Por meio desse exemplo, o deputado queria dizer que era melhor ser
casuistico, ou seja, ndo resumir o cédigo a um pequeno livro de principios, mas
aumentar o volume de hipéteses, cercando o magistrado de toda e qualquer
possibilidade de discricionariedade. Assim como para o caso da mulher e do filho
pupilo que Lino Coutinho gostaria de enquadra-los como aderente, outros possiveis
casos também poderiam existir. Esses foram apenas dois exemplos. De fato, o
deputado queria combinar a estrutura da legislacdo do Antigo Regime com 0S novos

objetivos liberais. Mesmo que propusesse uma mudanca completa do projeto para

" A categoria de aderente foi inspirada no Cédigo de Livingston (Code of Crimes and Punishments),
que no seu artigo 70 definia assessores como, diferentemente de cumplices, aqueles que auxiliam os
criminosos depois de executado o crime (LIVINGSTON, 1833, p. 374).
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um cdédigo casuistico, o propdésito politico maior era vincular o maximo possivel o juiz

a lei, reduzindo possiveis arbitrios.

Todavia, seu clamor ndo foi atendido e o cddigo foi aprovado da forma como
apresentado pela comissdo mista, sem qualguer emenda, pelos motivos ja
abordados em momento anterior. Era composto por 313 artigos, ou seja, ainda era
um cddigo volumoso e com muitos crimes previstos e conceituados. Todavia, seu
casuismo em nada se compara ao Livro V das Ordenacdes Filipinas, que possuia
143 Titulos com diversos paragrafos inseridos. Além disso, o numero de Leis
Extravagantes e de decisdes judiciais com forca de lei aumentava em muito o

volume do antigo corpo de normas penais e o0 nimero de crimes.

Em sua estrutura, o CCIB dividia-se em quatro partes, nesta ordem: “Dos Crimes e
das Penas”, “Dos crimes publicos”, “Dos crimes particulares” e “Dos crimes policiais”.
Podemos notar pelas epigrafes que a primeira tratou de questfes de carater geral e
as demais de carater especial, assim como o modelo das Instituicdes de Mello Freire
e da maioria absoluta dos cédigos modernos de seu tempo. Foi desenvolvido, pois,
por meio de um método capaz de conectar principios a crimes e penas, nao se

restringindo a casos.

Essa ideia de comecar um sistema juridico com regras de carater geral seguida por
regras de carater especial, ja podia ser detectada desde a primeira grande
codificacdo puramente penal moderna, isto é, o Cédigo Penal da Austria (1787).
Apesar de cada cédigo moderno adotar uma estrutura diferente, todos, de forma
expressa ou nao, seguiam a divisdo bipartida de parte geral e parte especial. Por
exemplo, em cada uma das partes do Cédigo Josefina (Of Criminal Offences, and
Criminal Punishments e Of Civil Offences and Punishments’®), os primeiros capitulos
eram dedicados as normas de carater geral e os demais as normas de carater

especial.

O Cddigo Penal da Toscana (1787) também se apropriou dessa sistematica,
iniciando a legislacdo com uma espécie de parte geral seguida da parte especial.

Porém, a parte geral apenas continha preceitos sobre as penas, em nada dispondo

® A grande divisdo em duas partes do Codigo Josefina tratou-se, na verdade, de uma divisdo entre
delitos criminais e delitos politicos.
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sobre os delitos, diferentemente do austriaco, cujos primeiros capitulos abordavam

tanto a teoria dos crimes, quanto a teoria das penas.

A estrutura do Cdédigo Penal Francés (1791) seguiu raciocinio semelhante. A
primeira parte intitulava-se “Das penas” (espécie de parte geral) e a segunda “Dos
crimes e sua puni¢cao” (parte especial). A parte geral foi a que despertou as maiores
controvérsias na Assembleia parisiense. Nesta, seu autor, Lepelletier de Saint-
Fargeau, concentrou-se na criacdo de um novo sistema de puni¢gbes, cujo
parlamento francés o derrubou, em parte, com a manutencdo da pena de morte,

pena ndo prevista no projeto.

O Codigo Penal da Prassia (1794) dedicou sua primeira secdo para 0s crimes e
penas em geral e as demais para os crimes em espécie. No mesmo sentido, Franz
Von Zeiller, autor do Cdédigo Penal Austriaco (1803), tratou de separar 0s seis
primeiros capitulos da secao primeira de sua obra para as regras de carater geral, e,
a partir do sétimo eram previstos 0s crimes em espécie — iniciando-se com o crime

de alta-traicdo, a exemplo do codigo prussiano.

Um dos cbdigos que mais se assemelhou, em sua estrutura, com o CCIB foi o
Cddigo Penal Francés (1810), como veremos melhor adiante. Ele dividia-se em
quatro partes: as duas primeiras tratavam de matéria geral e as duas ultimas das

infracBes em espécie.

Em 1813 foi a vez de a Bavaria publicar o seu cddigo penal, também muito influente
no Brasil. Dividia-se em duas partes principais: a primeira tratava dos crimes, delitos
e penas e a segunda, do procedimento criminal. A primeira parte (o cédigo penal de
fato) dividia-se em trés livros. O primeiro continha as disposicdes gerais dos crimes e
delitos, o segundo tratava dos crimes em espécie e o terceiro, dos delitos em

espécie.

O dultimo codigo influenciador brasileiro publicado foi o Codigo Penal Espanhol
(1822), que também néo fugiu a regra da biparticdo em parte geral e parte especial.
Mesmo que esta divisdo ndo tenha acontecido de forma explicita — vez que o
legislador espanhol decidiu chamar a parte geral de “Titulo Preliminar”, & nitido o seu
desejo de fixar, previamente, algumas regras de matéria geral, como aquelas
relacionadas aos delitos e culpa, as penas, seus efeitos e modo de execucéo, entre

outras.
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N&o poderiamos nos esquecer do Codigo Penal de Livingston, que apesar de néo
ter sido aprovado pelo parlamento da Louisiana, influenciou grandemente a
comissdo mista criada pelo parlamento brasileiro para revisar os projetos de cédigo
criminal. Também continha uma parte com disposi¢cdes gerais no Livro | e no Livro Il
(Titulo 1). O restante tratava dos delitos em espécie (LIVINGSTON, 1833).

Todos esses monumentos legislativos e projeto ndo fugiram a regra comum de
serem introduzidos por uma parte geral, seguida das infracdes em espécie. Como
vimos ha pouco, o CCIB também foi previamente composto por uma parte geral
chamada “Dos Crimes e das Penas”, seguido por uma parte especial que compde,
nesta ordem: “Dos crimes publicos”, “Dos crimes particulares” e “Dos crimes
policiais”. De fato, essa regra ndo poderia ser diferente, vez que nossos legisladores
buscaram suas maiores referéncias nos Coédigos Penais modernos europeus ja

citados e no projeto do norte-americano Livingston.

A propria contengdo da arbitrariedade passa pelas discussfes sobre a sistemética
do cédigo.” Naquela mesma sessdo do dia 10 de setembro de 1830, que discutiu
guestdes de matéria geral, como categorias de autores, cumplices e aderentes do
crime, Ferreira Franca aponta sua preocupacdo em sanar todos os defeitos de
estruturacédo do corpo de normas, respeitando a parte que cabe a questdes gerais e
a parte que cabe a crimes particulares.
Este capitulo trata dos crimes em geral e dos criminosos: ndo diz crimes em
particular, e parece que um dos artigos que a comissdo oferece como
emenda € particular; ndo responde a coisas em geral, por exemplo, este 2°
artigo que aqui esta sem numero, oferecido pela comiss&o, que diz: “Ser&o

sempre considerados, etc.” (Leu.). Isto respeita a coisas em particular e néo

a crimes em geral; e aqui se trata tudo em geral [...] (ACD, 10/09/1830).

Apesar da demonstracdo de preocupacao de Ferreira Franca quanto ao método de
disposicéo das matérias, o CCIB apresentou uma ampla parte dogmética, coberta de

regras de funcionamento do sistema penal como um todo. Sua logica de

® Um dos tracos fundamentais das legislagbes modernas é a apresentacdo de uma parte geral
composta de uma teoria do delito ancorada na legalidade e uma teoria da pena inspirada
principalmente no pensamento utilitarista. Diferentemente da velha técnica casuistica de elaboragéo
legal essa nova forma de ordenar o direito permite adequar os dispositivos legais a nova filosofia
penal proposta por pensadores como Beccaria e Bentham. Para Roxin (2002, p. 40), a falta de uma
parte geral seria retroceder varios séculos a situacao de “arbitrariedade”.
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operacionalidade viabilizou o equilibrio entre limites da violéncia e limites

garantidores do individuo.

Enfim, na parte geral do Cddigo encontramos dois titulos: “Dos Crimes e Das
Penas”. O primeiro dividia-se em quatro capitulos e o segundo apresentava apenas
um. O primeiro capitulo do Titulo | tratava “Dos Crimes e Dos Criminosos”, afirmando
logo no artigo inaugural que, para fins daquele cddigo, crime e delito eram palavras
sindnimas. O artigo 1° também estabeleceu o principio da legalidade, enquanto o
segundo fornecia a definicdo de crime. Os demais artigos informavam acerca da
consciéncia do direito e da lei penal, da participacdo, dos delitos de imprensa e dos

penalmente inimputaveis.

O Capitulo Il era intitulado “Dos Crimes Justificaveis”, estando estabelecidas em seis
paragrafos as hipoteses de justificacdo. O Capitulo Ill, “Das Circunstancias
Agravantes e Atenuantes dos Crimes”, continha cinco artigos com vinte e duas
agravantes e dez atenuantes. O préximo capitulo tratava “Da Satisfagdo”, onde ficou

estabelecida a obrigacdo de reparar o dano causado pelo criminoso.

Encerrado o primeiro titulo, segue-se o “Das Penas”. Em seu unico capitulo, “Da
qualidade das penas e da maneira como se hao de impor e cumprir’, adotou-se um
sistema de penas fixas, em trés graus: maximo, médio e minimo. A cumplicidade era
punida como tentativa e a tentativa com a mesma pena do crime menos a terca
parte — quando ndo houver outra imposta em especial. Ficou estabelecido, ainda,
gue a pena de morte se daria na forca e a de galés sujeitaria o0 réu a empregar-se
nos trabalhos publicos da provincia onde cometeu o crime, calcado com correntes
de ferro. Também estavam previstas penas de prisdo com trabalho, degredo,

desterro, banimento, prisdo simples, perda dos direitos politicos e pecuniaria.

Na parte especial, 0 Cbdigo Brasileiro apresentou a classica tricotomia criada pelo
Caédigo Francés de 1810 de crimes publicos, particulares e policiais. E bastante
antigo o gosto por divisdes tripartidas em matéria juridica e as modernas legislacbes

criminais nédo se eximiram desta regra comum.® A visdo trinitaria do Cédigo Penal

8 0 direito romano é fértil em exemplos de tal natureza, como a divisdo do jus publicum, feita por
Ulpiano, como consistindo em in sacris, sacerdotibus et magistratubus. Outro exemplo, agora no
direito penal moderno, é a divisdo em crimes, delitos e contravengdes feita pelo Cddigo Penal
Francés de 1810, que o codigo brasileiro ndo seguiu (BARRETO, s. d., p. 37-42).
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de Napoledo em muito contribuiu para que esse fenbmeno se repetisse em muitos

outros cddigos, como o do Brasil.

A divisdo tricotbmica das categorias de crimes no cédigo brasileiro possivelmente
visou mais o lado pratico, isto €, sistematico, do que teorico, pois possibilitou a
priorizacdo da regulamentacdo dos crimes politicos, tornando-os os primeiros a
serem tratados na parte especial, assim como em diversos cédigos penais de sua
época, a exemplo do espanhol, do de Livingston e do austriaco de 1803. Essa
prioridade nado foi encontrada no Projeto de Vasconcelos, que decidiu estabelecer
primeiro 0s crimes policiais e particulares, assim como o cédigo da Bavaria, que

também priorizou os crimes particulares em lugar dos politicos.

E a parte especial que pde a prova a compatibilidade dos critérios utilizados pelo
legislador para estabelecer os bens juridicos que pretende tutelar e o seu grau de
importancia. Nao apenas a criminalizacdo da conduta ou a falta dela, mas a proépria
qualidade e natureza da pena também revelam algumas opg¢fes politico-criminais
importantes do periodo. Por isso, a analise minuciosa de cada crime, em especial 0s
politicos, e suas respectivas penas, se mostram de extrema importancia para o

estudo do politico dos Oitocentos. E o que pretendemos fazer mais adiante.

Porém, nesse momento, cumpre destacar algumas caracteristicas estruturais desse
outro bloco do Cdodigo que se divide em trés partes: “Dos crimes publicos”; “Dos
crimes particulares” e “Dos crimes policiais”. Os crimes publicos dividiam-se em
subtitulos. O primeiro tratava-se “Dos crimes contra a existéncia politica do Império”.
Dentro deste titulo estavam previstos os seguintes capitulos, nesta ordem: “Dos
crimes contra a independéncia, integridade e dignidade da nacgao”; “Dos crimes
contra a constituicdo do Império e forma do seu governo”; e “Dos crimes contra o
chefe do governo”. O Titulo Il intitulou-se “Dos crimes contra o livre exercicio dos
poderes politicos”, enquanto o Ill “Dos crimes contra o livre gozo e exercicio dos

= ”

direitos politicos do cidadao”. No Titulo 1V, “Dos crimes contra a seguranga interna
do Império, e publica tranquilidade”, estavam previstos sete capitulos:
“Conspiragao”; “Rebeliao”; “Sedi¢cado”; “Insurrei¢cao”; “Resisténcia”; “Tirada ou fugida
de presos do poder da justica e arrombamento de cadeias”; e “Desobediéncia as
autoridades”. O Titulo V, “Dos crimes contra a boa ordem e administracdo publica”,

estava dividido em trés capitulos, sendo o primeiro deles formado por sete secdes:
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“Prevaricacao”; “Peita”; “Suborno”; “Concussao”; “Excesso ou abuso de autoridade,
ou influéncia proveniente de emprego”; “Falta de exagdo no cumprimento dos
deveres”; e “lrregularidade de conduta”. O Capitulo Il cuidava da “Falsidade” e o
préximo do “Perjurio”. O Titulo VI tratava “Dos crimes contra o tesouro publico e da
propriedade publica” e era formado por quatro capitulos: “Peculato”; “Moeda falsa”;
“Contrabando”; e “Destruicdo, ou danificagdo de construgdes, monumentos e bens

publicos”.

A terceira parte, que tratava da categoria “Dos crimes particulares”, dividiu-se em
quatro titulos, cujo primeiro intitulava-se “Dos crimes contra a liberdade individual”. O
segundo, “Dos crimes contra a seguranga individual”’, estava dividido em trés
capitulos, que por sua vez dividia-se em seg¢bes. O Capitulo I, “Dos crimes contra a

” ",

seguranga da pessoa e vida”, dividia-se em: “Homicidio”, “Infanticidio”; “Ferimentos,
e outra ofensas fisicas”; “Ameacas”; “Entrada na casa alheia”; e “Abertura de cartas”.
O Capitulo 11, “Dos crimes contra a seguranga da honra”, dividia-se em: “Estupro”;
“‘Rapto” e “Calunia e injuria”. O ultimo capitulo, por sua vez, “Dos crimes contra a
seguranga do estado civil e doméstico”, dividia-se em: “Celebragao do matriménio
contra as leis do Império”; “Poligamia”; “Adultério”; “Parto suposto e outros
fingimentos”. O Titulo Il que tratou “Dos crimes contra a propriedade” separou-se
em trés capitulos, a saber: “Furto”; “Bancarrota estelionato e outros crimes contra a
propriedade”; e “Dano”. O ultimo titulo tratou “Dos crimes contra a pessoa e contra a

propriedade”, e ndo apresentou divisdes.

A parte final, a IV, que se intitulava, como ja mencionado, “Dos crimes policiais”, com
certeza foi a que mais sofreu influéncia do Codigo de Napoledo de 1810, que
também reservou uma parte®! para tais delitos. Nesta dltima parte do Codigo
Brasileiro estavam previstos apenas oito capitulos, nesta ordem: “Ofensas da
religido, da moral e bons costumes”; “Sociedades secretas”; “Ajuntamentos ilicitos”;
“Vadios e mendigos”; “Fabrico e uso de instrumentos para roubar”; “Uso de nomes

supostos e titulos indevidos”; e “Uso indevido da imprensa”.

8 No caso Francés, foi reservado um livro inteiro para “Contraventions de police et peines”.
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2.4 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A heterogeneidade dos crimes previstos antes do CCIB dificultava uma definicdo de
delito tal como os novos codigos modernos ja claramente dispunham. Para Mello
Freire (1794, p. 55) “delito é o fato ilicito espontaneamente cometido contra a sangéo
das leis, prejudicial a sociedade ou aos individuos, pelo qual se incorre na obrigacdo
de, se possivel, reparar o dano e sofrer a pena”. Essa definicdo, com base em
Grécio (De jure belli ac pacis, liv. Il, cap. XVII), vai ganhando nas Instituicdes rigor
dogmético a medida em que sofre divisbes, por exemplo: delitos publicos e delitos
particulares, capitais e ndo capitais, atrozes ou simples, de fato permanente ou de
fato transitério. Enfim, Mello Freire intentava por alguma ordem na doutrina até entéo
adstrita ao comentario do Livro V, que por sinal também era desordenado. Tal
reelaboracdo dogmatica do direito penal afetou diretamente o CCIB, que obedeceu
alguns critérios gerais quanto ao crime, também presentes nos sistemas de
legislacdo penal mais modernos. Por exemplo, a consagracdo do principio da
legalidade.

Art. 1° Ndo haverd crime, ou delito (palavras sinénimas neste Cddigo) sem

uma Lei anterior, que o qualifique.

Art. 33. Nenhum crime serd punido com penas, que nhdo estejam
estabelecidas nas leis, nem com mais, ou menos daquelas, que estiverem
decretadas para punir o crime no grau maximo, médio, ou minimo, salvo o

caso, em que aos Juizos se permitir arbitrio (CCIB, 1830).

De todos os principios fundamentais, o da legalidade foi um dos mais significativos
para o direito penal neste periodo. Tanto assim que, na Constituicdo de 1824 ele
aparece logo no inciso primeiro do artigo 179 (uma espécie de Declaracdo de
Direitos), bem como no artigo de abertura do CCIB, como supracitado. Essa
necessidade de certeza do direito fez com que a reserva do legal estivesse presente
nos sistemas juridicos mais importantes da época, ou seja, declaracdes,

constituicdes e codigos.

Muito embora o principio da legalidade seja um dos pilares do moderno Estado
constitucional, trata-se de algo muito antigo, ligado ao ideal grego da isonomia,

considerada como a esséncia do bom governo. Na obra De legibus surgida no final
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da republica romana, Cicero (apud BOBBIO, 1998, p. 675) escreve que “os
magistrados estdo acima do povo da mesma forma que as leis estdo acima dos
magistrados”. O principio foi inscrito na Magna Carta inglesa de 1215: “Nenhum
homem livre sera preso [...] exceto se houver julgamento legal de seus pares ou pela
Common Law [lei da terra]” (artigo 39).22 Como uma evidente limitacdo ao poder
estatal em favor da liberdade individual, o principio da legalidade é, pois, associado

ao condicionamento da atuacao do soberano a existéncia de uma lei anterior.

Foi com o surgimento, em especial, do opusculo “Dos Delitos e das Penas” de
Cesare Beccaria, que a reserva legal cristalizou-se como dogmatica penal. Nesse
aspecto, orienta o italiano: “os juizes dos crimes ndo podem ter o direito de
interpretar as leis penais, pela raz&o de que nao sao legisladores” (BECCARIA, s.d,
p. 31). Neste nivel, o principio da legalidade consiste em exigir dos juizes a base da
solucdo das controvérsias em preceitos normativos definidos em lei. Portanto, a
prescricdo do crime e aplicagcdo da pena previstas em lei seriam a garantia de um

tratamento isondmico, livre do perigo de um julgamento arbitrario.

Nos fins do século XVIII, o principio da legalidade foi inscrito nas Declaracdes
politicas e nas Constituicbes das Coldnias inglesas da América do Norte, tendo a
efetiva proibicdo de leis retroativas expressa, em 1776, na Declaracéo de Direitos de
Maryland.®* A partir dai, o principio se difundiu em grande parte do ocidente, sendo
contemplado no artigo 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789): “A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada
antes do delito e legalmente aplicada”.

O cdbdigo penal austriaco de 1787, o prussiano de 1794, bem como o da Bavaria de
1813, também incorporaram a reserva legal como instituto dogmaético-penal.
Feuerbach, autor do Cddigo da Bavaria e considerado por muitos o autor do
principio da legalidade penal e da taxatividade penal, reconhece como uma das
principais funcdes deste principio a efetiva garantia da coacéo psicologica, atraves

® Traducao livre. THE 1215 MAGNA CARTA [an English translation].

83 Artigo 15: “As leis retrospectivas, que punem fatos cometidos antes de sua existéncia, e que por
elas declaram um ato criminoso, sdo opressivas, injustas e incompativeis com a liberdade, portanto
nenhuma ex post facto deve ser feita”. Tradugéo Livre. A DECLARATION OF RIGHTS, AND THE
CONSTITUTION AND FORM OF GOVERNAMENT agreed to by the Delegates of Maryland, in Free
and Full Convention Assembled - November 11, 1776.
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da ameaca da pena. “[...] Como a ameaga s6 se efetiva uma vez comunicada aos
suditos, esse meio de comunicacdo — a lei penal — € o fundamento juridico da
aplicagao concreta de uma pena criminal” (QUIEROZ, 2008, p. 189). Dai, o brocardo
em latim Nullum crimen, nulla poena, sine lege (N&o héa crime, ndo ha pena sem lei),

cuja forma em latim foi atribuida a Feuerbach.

O principio seguiu sendo proclamado nos demais codigos, ocupando no Cédigo
Brasileiro, assim como no de Livingston, o artigo de abertura. O principio da
legalidade comecou a surgir como dogmatica-penal quando da passagem das
concepcles absolutistas para as concepcdes liberais. As codificacbes modernas,
reflexo deste triunfo, sdo produto desta passagem, responsaveis por uma intensa
tentativa de monopolizacdo do direito por parte do legislador. Para tanto, a teoria da
separacdo dos poderes, pregada por Montesquieu, foi crucial para esta
configuracdo. O tedrico demonstra no Espirito das Leis, que a liberdade politica de
um cidadao € a tranquilidade que se tem no governo de forma que um cidadédo nao
possa temer o outro. Quando na mesma pessoa 0 legislativo e judiciario estédo
reunidos, nao existe liberdade, porque se pode temer que o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidadaos seria arbitrario. O autor, pois, quis evitar a viabilidade do uso
arbitrario do poder de julgar, prescrevendo o seguinte:
Se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto
gue nunca sejam mais do que um texto preciso da lei. Se fossem uma
opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente
0s compromissos que ali assumimos” (MONTESQUIEU, 1996, p. 170).
Assim sendo, as decisfes dos juizes deveriam ser uma reproducdo do texto da lei,
uma vez gque garantiria a seguranca do direito, de modo que o cidadao saberia com
precisdo as obrigacdes a assumir. Esses preceitos foram apropriados por Beccaria,
um dos precursores liberais do direito no que tange a matéria penal. De acordo com
as concepgodes do teodrico italiano sobre a estrita legalidade do direito penal, “o juiz
deve fazer um silogismo perfeito”, isto €, ndo criar nada novo, apenas tornar explicito
aquilo que ja esta implicito na lei (BECCARIA, s.d., p. 32). Assim, 0 magistrado que
infligir a outro com uma pena nao prevista em lei “é injusto”, pois acrescentaria um

castigo novo ao que ja esta determinado na lei (Ibid., p. 29).

Para Beccaria, “s6 as leis podem fixar as penas de cada delito e que o direito de

fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que representa
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toda a sociedade unida por um contrato social” (lbid., p. 29). Se fizermos uma
andlise da quantidade de penas arbitrarias previstas no Livro V das Ordenacdes
Filipinas, veriamos que estas foram prodigalizadas, cabendo inteiramente ao poder
discricionario do juiz a fixacdo das penas dos delitos e a determinacdo de seu
quantum. Agora, com o0 entendimento mais rigido do principio da legalidade, a
espécie de penas arbitrarias foi conduzida a extingdo em defesa de um sistema de
penas fixas. Por isso, ja previu a Constituicdo de 1824 que ninguém seria
sentenciado sendo em virtude de lei anterior e na forma nela prescrita.
Semelhantemente, ndo se pordo penas arbitrarias, pois valeria 0 mesmo de um
julgamento em virtude de lei ex post facto, pois a pena fixada pelo juiz (com forca de

lei) seria determinada apds o fato.

Essa logica foi traduzida no artigo 33 do CCIB, j& transcrito, e no artigo 309, in
verbis:
Art. 309. Todos os crimes cometidos antes da promulgacédo deste Codigo,
que tiverem de ser sentenciados em primeira, ou segunda instancia, ou em
virtude de revista concedida, serdo punidos com as penas estabelecidas
nas leis anteriores, quando forem menores: no caso, porém de serem mais
graves, poderdo os delinquentes reclamar a imposicdo das que se
estabelecem no presente Cédigo (CCIB, 1830).
Além de confirmar a incontestavel regra da irretroatividade da lei penal, ndo podendo
alguém ser obrigado a cumprir um preceito que ndo pode ser conhecido ou ser
punido com pena ndo antes estabelecida, se nos atentarmos a este dispositivo,
veremos que ele também consagra outro importante principio, o da retroatividade da
lei benéfica. Essa excecdo a irretroatividade acontecerd quando as penas
estabelecidas no Cdédigo forem mais brandas que as anteriores, podendo o0s
delinquentes pleitear sua aplicacdo. Assim, mesmo que a pena ndo seja do
conhecimento do infrator no momento da pratica do ato defeso em lei, esta podera
ser aplicada, caso beneficie o réu. Essa doutrina foi inserida pela comisséao especial
de revisdo das emendas, ou seja, hao era prevista no Projeto de Vasconcelos, o que
demonstra a preocupacao do legislador em garantir a reserva do legal em sua forma

ampla.

Inserida no principio da legalidade, essa doutrina da irretroatividade da lei mais

gravosa, segundo Ferrao (1856, v. 3, p. 10) é uma
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consequéncia rigorosa do direito de punir. [...] Se se trata da incriminacao
de um fato, até entdo permitido, ndo ha infracdo naquilo, que o poder social
ainda ndo tinha proibido. Se se trata da agravacdo da penalidade, a
violacdo da lei penal social ndo pode arrastar contra o delinquente uma
responsabilidade mais grave do que a fixada pelo poder encarregado de

determina-la.

Por isso, ndo ha como se falar em nullum crimen sin lege sem falarmos em nulla
poena sine lege. A legalidade em sua forma ampla abarca tanto ao crime quanto a
pena, ou seja, ndo pode haver outra definicAo do crime do que aquela que a lei
estabelece, bem como pena maior do que aquela prevista durante a pratica do

delito.

Pois bem, o que d& valor juridico a um ato criminoso ndo pode ser mais o rei ou
seus delegados, mas a autoridade legislativa. Por isso, para o conceito de crime, a
legalidade € essencial e assumiu o artigo inicial do codigo, que aproveitou para

apagar toda diferenca conceitual entre crime e delito.?*
No artigo 2°, o Cédigo sublinha as condi¢des positivas de criminalidade:
1° Toda a acdo ou omisséo voluntaria contraria as Leis penais.

2° A tentativa do crime, quando for manifestada por atos exteriores, e
principio de execuc¢édo, que nao teve efeito por circunstancias independentes

da vontade do delinquente.

[..]

3° O abuso de poder, que consiste no uso do poder (conferido por Lei)
contra 0s interesses publicos, ou em prejuizo de particulares, sem que a

utilidade publica o exija.
4° A ameaca de fazer algum mal a alguém.

A disposicdo do paragrafo 1° compbe-se de um elemento objetivo, que é a
contrariedade a lei penal, e um elemento subjetivo, que é a voluntariedade do

agente. Quando o Cdédigo diz que é crime ou delito toda acdo ou omissao voluntaria

84 Segundo Tobias Barreto (s.d, p. 38), 0 propdsito de estabelecer no artigo 1° que, para fins daquele
cédigo, as palavras crime e delitos seriam sinbnimas, foi de deixar claro que, quanto a isso, nao
seguia o Codigo Francés de 1810. Pois, segundo o artigo 1° deste ultimo, havia diferenca entre
contravencao, delito e crime. FRANCA. Code des Delits et des Peines. Paris: Hacquart, 1810, p. 01.
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contraria a lei, deve-se entender que, pouco importa 0 meio, mas a voluntariedade,

Ou seja, a acao ou omissao determinada pela livre vontade do sujeito.

A expressao “acédo ou omissédo voluntaria” utilizada pelo legislador subscreve um dos
toépicos mais marcantes do racionalismo do direito penal. Relaciona-se ao fato de
que, para pressupor um crime, € necessario identificar no agente condicdes
psicoldgicas para a pratica do delito e ndo s6 sua prescricdo em lei. Essa doutrina foi
acrescentada pela comissao mista ao Projeto de Vasconcelos, o que demonstra que
os autores do CCIB estavam atualizados quanto as novas teorias do direito penal e

dispostos a elaborar um sistema correspondente ao seu tempo, ou seja, racional.

A segunda condi¢do positiva da criminalidade diz respeito a tentativa. Seu conceito
foi retirado do Cdédigo de Napoledo (artigo 2°). Porém, no Brasil, como o caréater
punitivo é diferente do francés, isto €, menos autoritario, a punicdo da tentativa
difere-se bastante. Para o Cddigo de 1810, os crimes e delitos na forma tentada séo
punidos com mesma severidade daqueles crimes e delitos em sua forma né&o
tentada. J4 o Cddigo de 1830 ndo seguiu esta regra, para quem 0S crimes na sua
forma tentada sao punidos com as “mesmas penas dos crimes, menos a terca parte
em cada um dos graus” (artigo 34). Para fundamenta-lo tal disposicdo, observamos
que Beccaria (s.d, p. 81) estabelece em seu tratado que
uma acdo que seja o come¢co de um delito e que prova a vontade de
cometé-lo, merece um castigo, mas menos grande do que 0 que seria
aplicado se o crime tivesse sido cometido. Esse castigo é necessério,
porque é importante prevenir mesmo as primeiras tentativas dos crimes.
Mas, como pode haver um intervalo entre a tentativa de um delito e a sua
execucao, € justo reservar uma pena maior ao crime consumado, para

deixar aquele que apenas comegou o crime alguns motivos que o impegam

de acaba-lo.

A terceira condicdo positiva de criminalidade diz respeito ao principio da utilidade,
gque sera explicado com mais propriedade em momento oportuno. Porém, cumpre-
nos dizer aqui, que a falta de utilidade publica nas acbes do governo também
configura crime segundo o legislador oitocentista, mais uma prova de que estavam
atualizados com as mais modernas doutrinas penais europeias, em especial a
inglesa de Jeremy Bentham e a de seus seguidores. Com efeito, importa ndo nos

abster de falar que o Brasil saia de um velho regime e entrava em um novo, cujo
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exercicio da autoridade publica era uma derivacdo da vontade nacional. Logo,

convinha estabelecer como principio regulador da matéria penal este paragrafo.

Por fim, a ultima condic&o positiva de criminalidade é a “ameaca de fazer algum mal
a alguém”. Como a ameaga nao € uma simples vontade, naturalmente o legislador
entendeu que seria melhor estabelecer este paragrafo a parte do primeiro, como

forma de resguardar a consciéncia da seguranca do direito.®®

As condi¢des de criminalidade como puderam perceber, estdo amplamente ligadas
ao principio da legalidade. Sé pode ser considerado crime se puder ser enquadrado
em um dos paragrafos do artigo 2°. Porém, o alcance desses pressupostos ndo € o
suficiente para tornar o individuo responséavel pelo ato criminoso, pois, segundo o
artigo 3° “ndo havera criminoso ou delinquente, sem ma-fé, isto €, sem

conhecimento do mal e inten¢éo de pratica-lo”.

Mesmo que para Tobias Barreto, um critico do CCIB, este dispositivo que estabelece
a presuncédo do dolo causou uma incerteza no ambito judiciario, porque na pratica
vinha gerando decisbes que a sociedade desaprovava, além de deixar de prever o
crime culposo, sendo posteriormente complementado pela Lei 2.033 de 20 de
setembro de 1871 (s.d, p. 60), contemplando um importante ensinamento de
Bentham. Pressupbe que para haver delinquéncia deve haver consciéncia e
intencionalidade.

Segundo o artigo 3° do Cddigo de 1830, para que um sujeito seja considerado
criminoso, é necessario um vinculo subjetivo de sua conduta com o fato criminoso.
Para o legislador, que provavelmente leu a doutrina de Bentham, o conhecimento do
mal e a intencdo de pratica-la sdo esses elementos (cognitivo e volitivo) que fazem o

vinculo subjetivo.

No que diz respeito as agbes com vistas a puni¢cdo, para Bentham, ha quatro
elementos, entre outros, que devem ser levados em consideracdo: o ato, as
circunstancias; a intencao; e a consciéncia (BENTHAM, 1823, v. 1, p. 119). Se néo
ha intencionalidade ou consciéncia no ato do individuo, a punigao se torna “ineficaz”

(BENTHAM, 1823, v. 2, p. 08). Provavelmente Vasconcelos se baseou nessa

% vale ressaltar gue todas as quatro condi¢des de criminalidade haviam sido previstas no Cédigo de
Vasconcelos. Porém, a primeira sofreu o acréscimo do elemento subjetivo que € a voluntariedade do
agente, retirada, possivelmente dos ensinamentos de Bentham e dos diversos codigos penais que
também prescreviam tal doutrina, como o Espanhol e o de Livingston.
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doutrina para escrever o artigo segundo de seu projeto, que foi mantido pela

comissdo mista e passou a integrar o Cédigo em 1830. 5°

O elemento “circunstancias” do crime também, claramente, influenciou o legislador
Brasileiro, que do artigo 15 a 20 do Cddigo estabeleceu as circunstancias
agravantes e atenuantes do crime. O artigo que mais nos chama a atencéo é o 19:
“Influira também na agravacéo ou atenuacg&o do crime a sensibilidade do ofendido”
(CCIB, 1830). Essa concepcdo foi diretamente retirada da Introdution to the
Principles of Morals and Legislation de Bentham, para quem a pena deveria
adequar-se a sensibilidade do ofendido: “Que a quantidade de pena aplicada para
cada individuo infrator pode corresponder a quantidade de pena prevista para
infratores semelhantes em geral, porém, as varias circunstancias que influem sobre
a sensibilidade devem ser levadas em conta” (BENTHAM, 1823, v. 2, p. 22).

2.5 PRINCIPIO DA UTILIDADE

Todos os desdobramentos da legalidade sdo consequéncias légicas do principio da
utilidade. Sabemos que o modelo liberal adotado pelo Estado brasileiro, apds sua
Independéncia, influenciou o direito penal da época, fazendo surgir novos critérios
de punicdo e repressao criminal. Tais critérios foram amplamente influenciados pelo
dogma da utilidade, idealizado por Jeremy Bentham. Para o inglés, o principio da
utilidade consistia na aprovacdo ou desaprovacdo de toda e qualquer acdo que
promove ou opde-se a felicidade da parte cujo interesse esta em questdo. O objeto,
pois, da utilidade € a producdo de beneficios, vantagens, prazer, bem-estar e
felicidade, o que impede a ocorréncia de dano, dor, mal-estar e infelicidade
(BENTHAM, 1823, v. 1, p. 2-4).

Desde as discuss0es iniciais nas Cortes de Lisboa, podemos identificar sinais do
gue se consideraria mais tarde como o século de Bentham, marcado por ideias do
famoso jurisconsulto e, principalmente, influéncias diretas nas principais obras

codificadoras dos Oitocentos. Os deputados portugueses e brasileiros passaram a

% Nzo ha crime sem lei anterior que o qualifique, e sem ma-fé, isto é, sem conhecimento do mal e
intencéo de pratica-lo (Artigo 2°- Projeto de Vasconcelos).
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ter um rigoroso conhecimento das obras de Bentham, cujos exemplares foram
oferecidos por ele mesmo as Cortes.?” O jurisconsulto inglés costumava manter
correspondéncia sobre questdes de matéria constitucional, penal e civil, com
pessoas de diferentes paises, exercendo uma importante influéncia, tanto filoséfica
qguanto politica. Suas opinides contribuiram para se fixarem as ideias de alguns
constitucionalistas europeus nas primeiras décadas do século XIX, como o0s
delegados das Cortes de Cadis de 1821, que amplamente contribuiram para o

constitucionalismo portugués e brasileiro (MORA, 2004, p. 290).

No Brasil, o espirito utilitarista ja podia ser notado desde o inicio dos trabalhos da
Céamara dos Deputados, em 1826, quando seus préprios membros revelaram ter
‘lido os celebres jurisconsultos modernos, principalmente o ilustre Jeremias
Bentham”.®® Antes disso, porém, a ideia fundamental de Bentham j& havia sido
prevista na CIB (“nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade publica”), o que nao
nos surpreende ter chegado ao CCIB, como no artigo 2°, que prevé que “julgar-se-a
crime ou delito [...] o abuso de poder, que consiste no uso do poder (conferido por
Lei) contra os interesses publicos ou em prejuizo de particulares, sem que a

utilidade publica o exija (grifo nosso)” (CCIB, 1830).

Essa ideia desenvolvida por Bentham e inserida no CCIB indica que toda acéo de
governo, portanto, toda lei, s6 pode produzir efeitos positivos quando caracterizado o
elemento “utilidade publica”. Nesse sentido, a legislagdo como um todo, inclusive a
criminal, deve ser util, na medida em que tem por fim promover a felicidade geral.
Mesmo que a puni¢ao seja, em si mesmo, um mal, pois traz dor, seu fim deve trazer
a felicidade (BENTHAM, 1823, v. 2, p. 1).

Impugnando 0s excessos punitivos de sua época, Bentham orienta seus leitores a
elevarem o namero de penas de prisdo em lugar das penas corporais. Assim 0
fizeram os legisladores brasileiros, que, imbuidos das novas ideias liberais trazidas
por Bentham e desejosos de deixar para tras o quadro punitivo do Livro V das
Ordenacdes Filipinas, substituiram a maioria das penas mais cruéis por prisao e

multa.

87 Sessdo das Cortes Gerais 3412 de 10 de abril de 1822. Diario do Governo de abril de 1822. N.° 84.
Lisboa: Imprensa Nacional, 1822. p. 578.

% parecer da Comissao de Legislacdo e Justica Civil e Criminal da Camara dos Deputados, lido na
sessdo de 01 de agosto de 1826, ACD.
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Se percorrermos atentamente a construcdo tedrica do principio da utilidade do
direito de punir, veremos que desde a reelaboracdo da dogmatica penal, veio se
alterando a consideracdo medieval de crime como pecado, sujeito a peniténcia
(expiacao) por delito, sujeito a pena (reparacédo). Em tal percurso se encontra o
movimento de humanizacdo das penas, muito bem representado por Beccaria em

Dos delitos e das penas, originalmente publicado em 1764.

Interessante notar que, em Mello Freire, j& encontramos a adesdo de uma tese
contratualista do direito de punir (8 Xl), juntamente com a defesa das teorias de
retribuicdo e prevencao (utilitarista):
A pena €, na definicdo de Grécio [...] o mal do sofrimento, que é infligido
por causa do mal da acéo [...]..O objetivo das penas é a seguranca do
lesado, a emenda do lesante, e 0 exemplo dos outros, a saber, para que

0s outros fujam de perpetrar crimes semelhantes (grifo nosso) (MELLO
FREIRE, 1794, p. 64-65).

Neste trecho retirado das Instituicbes, temos que a pena é “infligida por causa do
mal da agado”. Essa afirmacao retirada de Hugo Grécio € a transcricdo da teoria
retributiva, para quem a pena equivale ao mal praticado. Todavia, muito mais
acentuada € a teoria da prevencdo. Quando Mello Freire trata dos fins das penas,
em sintese, afirma que sao trés objetivos da punicdo das ofensas a lei: “emendar

aquele que € punido”; “tornar os outros melhores”; e “fazer mais segura a vida dos
restantes” (MELLO FREIRE, 1794, p. 65).

Aparentemente, as duas teorias adotadas por Freire e por diversos penalistas e
codigos do século XIX sdo totalmente opostas. Porém, vale a pena abrir um
paréntesis para os ensinamentos de Pires (1998, p. 13), para quem ambas as
teorias, retributiva ou preventiva, alimentam a mesma racionalidade penal moderna.
Por exemplo, o proprio Beccaria afirma que a certeza da puni¢cdo € mais importante
gue a sua gravidade, logo deve ser inevitavel (s.d., p. 113). Esse pensamento, ao
invés de criticar a teoria retributiva, renovou a ideia de que existe um tipo de
“obrigacdo” pragmatica e politica na puni¢gdo, ndo excluindo a “necessidade” de
punicao (PIRES, 1998, p. 13).

No momento em que se fundamenta o direito de punir moderno, desloca-se o

sentido do direito como uma “faculdade”, para uma “obrigacdo”. De fato, essa
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conviccdo, que estd amplamente ligada as transformacdes politicas da segunda
metade do século XVIII, ndo estava presente no pensamento de Grécio no primeiro
quartel do século XVII (PIRES, 1998, p. 44).

De fato, “é muito comum encontrarmos teorias ‘mistas’ ou ‘conciliatérias’ da pena
criminal, que refletem a nocdo de que a punicdo penal fundamenta-se a um soé
tempo em prevencgéo e retribuicdo” (QUEIROZ, 2008, p. 44). Essa conciliagdo pode
ser identificada em Mello Freire. Todavia, para este expoente da racionalidade penal
moderna portuguesa, a pena assume mais carater preventivo do que retributivo —
“as penas foram estabelecidas, nao tanto para punir, como para prevenir 0s crimes”.
Por isso, ndo hesitou em afirmar que “na imposi¢cao das penas somente se deve
olhar a utilidade publica” (MELLO FREIRE, 1794, p. 80).

Essa foi também a esséncia do Codigo de 1830, amplamente influenciado por Mello
Freire e pela doutrina coimbrd, cujo utilitarismo se fez notar nos tracos humanistas

da lei penal brasileira.

Antes de nos aprofundarmos no quadro punitivo do CCIB, em especial comparacéo
com o do Livro V das Ordenacfes, vale registrar que alguns eventos do processo
legislativo nos ajudardo a entender melhor as inten¢des do legislador no momento
de decidir quais prescricdes penais do Projeto de Vasconcelos permaneceriam e

quais seriam modificadas.

Sabemos que o processo legislativo que criou o Cédigo compreendeu, em sintese, a
apresentacdo de dois projetos a Camara dos Deputados, a escolha do Projeto de
Vasconcelos como base para os trabalhos da Comissdo Mista, o oferecimento de
novo projeto pela referida comissdo, a votagdo em plenario da Camara dos
Deputados para manutencdo da pena de morte e galés, a aprovacao final do Codigo
nas duas Cémaras e a sancgdo imperial. Logo, em um dado momento, como
pudemos perceber, a questdao do quadro punitivo foi levado a plenario na Camara
dos Deputados, sendo, portanto, este evento que nos interessa agora.

Na sessdo do dia 11 de setembro de 1830, as vésperas da aprovacédo do CCIB,
ainda ndo se havia discutido no plenario da Céamara dos Deputados sobre a
manutencdo da pena de morte e galés. Ocorre que o deputado Paula e Souza fez
um requerimento para que se criasse uma comissdo especial para julgar, entre

todas as emendas apresentadas, aquelas absolutamente indispensaveis para entrar
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em discussdo e votacdo em plenario. ApGs a leitura do requerimento, Pinto
Chichorro, que aprovava a proposta, fez uma importante ressalva: “tenho que
lembrar uma coisa, e vem a ser, que antes de se nomear esta comissao se trate da
guestao preliminar sobre a pena de morte e de galés”. Tal ressalva foi apoiada por
Reboucas, para quem era indispensavel que naquela Camara se discutisse a
“grande e importante questdo das penas de morte e galés”. E mais, se ndo fosse
discutido preliminarmente, poderia “o novo trabalho [da nova comissdo eleita]

transtornar o sistema”.

No entanto, resolveu-se naquele mesmo dia 11 aprovar o requerimento de Souza
Franca, relativo a eleicdo da comissao especial, salvo a emenda de Pinto Chichorro,
que foi posta a discussao depois que Limpo Abreu, Paula e Souza e Luiz Cavalcanti
foram eleitos para compor a comissao. Assim, dos dias 11 a 15 de setembro iniciou
no cenario da Camara dos Deputados o debate em torno da manutencao da pena de

morte e galés, e importantes conclusdes podemos retirar desta discusséo.®

Importante ressalvarmos que, da analise das fontes, isto €, dos Anais da Camara
dos Deputados que comportam os debates relativos ao quadro punitivo, buscamos
compreender 0s interesses mais intimos dos legisladores, ainda que a retérica
liberal carregasse o discurso de principios e teorias iluministas. Veremos que, a
maioria dos deputados faziam vistas grossas a muitas conquistas do século das
Luzes, em detrimento ao pragmatismo da seguranca publica, a exemplo da escolha
da pena capital para o controle sobre a populacdo escrava — “dois milhdes de
escravos, todos ou quase todos capazes de pegarem em armas” (Paula e Souza,
ACD, 15/09/1830). Assim, tanto os defensores quanto os opositores a pena de morte
tinham um mesmo valor em vista: a preservacdo da paz, que € contraria a

impunidade e ao descontrole.

Antes de adentrarmos nos debates que ocorreram entre os dias 11 e 15 de
setembro de 1830, vale salientar que a pena de morte estava presente no Projeto de
Vasconcelos, ou seja, aquele usado como base para os trabalhos da comissao

mista. Eram punidos com a morte: 1 — o condenado a galés perpétuas que por outro

89 Importante ressalvarmos que, da analise das fontes, isto é, dos Anais da Camara dos Deputados
que comportam os debates relativos ao quadro punitivo, buscamos retirar, como na introducéo desta
dissertacéo foi abordado, o sentido de cada fala, a intencdo de cada orador e a forga retérica de seu
discurso.
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crime incorrer ou tiver incorrido em pena de galés temporaria, prisdo por mais de
qguatro anos, banimento por seis anos ou desterro por oito ou mais anos (artigo 103);
2 — 0 que matar alguém com veneno, incéndio, inundagdo ou com alguma outra
circunstancia agravante prevista no projeto (artigo 149); 3 — o que cometer o crime
de forcamento de cadeia, se escravo ou se 0 preso tiver sido condenado a morte
(artigo 286 combinado com o artigo 285); 4 — o0 que tentar diretamente e de fato
destruir a constituicdo politica do império, se condenado em grau maximo (artigo
311, § 19); 5 — o que cometer qualquer hipotese do delito de traicdo, se consumado,

excetuado o 8§ 3° do artigo 311 (artigo 313 combinado com o artigo 311).

Quando da apresentacdo do projeto pela comissdo mista, a pena de morte foi
suprimida do novo projeto, “cuja utilidade rarissimas vezes compensa o horror
causado na sua aplicacéo, principalmente no meio de um povo de costumes doces,
qual o brasileiro” (ACD, 31/08/1829). Assim, quando foi a debate em setembro de
1830, ja estava ausente do projeto. Logo, a deliberacado, de fato, foi no sentido de

sua reintroducéo no projeto e ndo de sua manutencao.

Outro evento importante que vale a pena ressaltar antes de iniciarmos a andlise das
discussbes de setembro de 1830, foi as intervencdes de Anténio Ferreira Franca na
sessao de 6 de maio daquele mesmo ano, para quem a pena de morte se achava
abolida pela constituicdo. Pois bem, a segunda parte da ordem do dia 06 de maio de
1830 era o parecer da comissédo mista sobre o projeto do codigo criminal. Porém, a
curta discussao do parecer ficou restrita as falas de Antdnio Ferreira Franca e seu
filho Ernesto Ferreira Franca. Apds o pronunciamento de Ernesto, que se mostrou a
favor das emendas apresentadas pela comissao, Antonio teve a palavra e inicia sua
fala oferecendo uma resolucdo relativa ao projeto e também de matéria
constitucional: “Esta abolida pela constituicdo dela fago esta interpretacdo e eu creio
esta pena achar-se abolida”. Referindo-se a pena de morte e encontrando apoio em
seu filho, Antdnio Ferreira Franca pediu licenca para dizer que havendo dito isso, a
causa merecia primeiro lugar, pois a proposta era constitucional. Porém, o
presidente da sessdo imediatamente interveio afirmando que naquele momento a

discusséo nao tratava sobre aquele objeto.

Enfim, Ernesto Ferreira Franca, ao final da sessdo, apresentou quatro emendas,

sendo a Ultima delas baseada nos argumentos de seu pai: “42. Que desde ja se
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suprima no projeto a pena de morte natural e com este pressuposto se reforme a
escala das penas”. Esta emenda foi postergada, por deliberagdo da Cémara, apenas

sendo tratada meses depois, nas sessdes de setembro.

Logo, como podemos notar, a questdo da pena de morte ndo se restringiu aos
debates travados nos momentos finais do processo legislativo que criou o codigo.
Muito antes, pudemos perceber a preocupacédo do legislador com esta matéria, que
antecipava as interminaveis controvérsias que viriam surgir em momento oportuno e

dedicado apenas a esta discussao, como os debates de setembro.

Ao longo dos dias 11, 13, 14 e 15 de setembro, vinte pronunciamentos foram feitos
relativos a pena de morte, sendo que quatorze defenderam sua abolicdo e seis, sua
manutencao. Inobstante a tendéncia ser a nao previsdo da dita pena no Cdédigo de
1830, pelo grande numero de discursos favoraveis a sua abolicdo, alguns
importantes fatores foram levados em consideracdo e impulsionaram a maioria dos
deputados a votarem pela sua permanéncia na legislacdo. Um deles é a
manutencdo do sistema escravista. Mesmo que estranha as premissas liberais dos
dirigentes do Império, a obstinagdo em preservar a propriedade fundamental,
responsavel por grande parte da méo-de-obra da sociedade (escrava), refletiu nas

opc¢Oes aprovadas nos debates de setembro.

Como pudemos ver no inicio deste capitulo, quando abordada o tema da conjuntura
politica vintista, o grau de inovag¢do do primeiro liberalismo no Brasil em matéria
penal teve mais relacdo com o contexto politico do processo de Independéncia e de
legitimacao do Estado-nacional liberal, do que, de fato, com altera¢des na dinamica
social e politica de blogueio do homem livre. Assim, durante as rotas da
Independéncia, o projeto politico liberal tendeu para a manutencdo do sistema
oligarquico escravista, pois a elite politica desejava o minimo de alteracbes
possiveis na economia e na sociedade. Estava empenhada, pois, em construir um
novo arcaboucgo juridico, implementando uma reforma administrativa do aparelho

judicial e alterando a velha filosofia penal medieval das Ordenacdes.

Dito isso, sabemos que a tendéncia, de fato, seria pela manutengcdo da pena de
morte no sistema penal imperial, mas os discursos inicialmente nos levaram a crer,
pela quantidade de falas contra a referida pena, que sairia ganhando o voto pela sua

abolicdo. Pois bem, vejamos o que nos indicam os dados da chamada dos
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presentes na secao do dia 15 de setembro de 1830: “Fez-se a chamada, e se
acharam presentes 74 Srs. deputados”. Sabemos que desde o dia 11 ao dia 15 de
setembro de 1830, 20 foram os pronunciamentos sobre a questdo da abolicdo da
pena de morte do sistema penal brasileiro, ou seja, apenas uma pequena parte dos
deputados se manifestou sobre esta questdo. Acreditamos que muitos ja tinham seu
convencimento formado, pois, de acordo com a fala dos que se manifestaram a
favor de sua permanéncia, esse foi um dos argumentos para sua votacao de
imediato, sem mais delongas, sem longas discussfes. Desta forma, tinham a
conviccdo de que as falas dos deputados contrarios a dita pena, de nada
adiantariam para mudar a motivacdo daqueles que tinham o voto formado. Senao
vejamos alguns trechos que demonstram isso:
Todos os Senhores. tém examinado esta importante questdo, e nao ha
guem néo tenha lido quantos escritores, fildsofos tem escrito sobre esta
matéria. Portanto, a questdo ja se acha bem desenvolvida, e escusada
entendemo-nos a mostra-se é convincente, ou injusta a pena de morte.
Cada um de n6s tem formado o seu juizo a pena de morte [..] ja

sabemos como havemos de votar, e por isso escusado é expender

tantas teorias (grifo nosso) (Vasconcelos, ACD, 15/09/1830).

A causa pela qual eu, e os demais senhores de opinido diversa da
abolicdo da pena de morte, ndo temos falado, ndo € pela causa, que
aqui se tem suposto; mas porque julgavamos desnecessario falar
sobre esta matéria, que ndo é nova, e porqgue suponhamos que todos
os Srs. deputados ja estavam com o seu voto formado. Todavia Senhor
Presidente, sou chamado a campo: permitam-me 0s meus honrados
colegas, que eu diga alguma coisa. Senhor Presidente, se acaso
tivéssemos de tratar esta questdo em geral, nunca era nesta casa, que a
deviamos tratar, mas sim nas academias, e de aplicar esta pena. Este
c6digo esta impresso desde 1827, e € por isso, que ndo queriamos
falar, mas s6 votar para aproveitarmos o tempo, e por julgarmos esta

discusséo ociosa (grifo nosso) (Paula e Souza, ACD, 15/09/1830).
Paula e Souza e Vasconcelos dividiam o mesmo entendimento sobre a manutencao
da pena de morte. O primeiro deles, inclusive, afirma que o Codigo ja estava
impresso desde 1827, ou seja, mesmo ano em que o projeto do deputado mineiro foi
impresso. Assim, concluimos que Paula e Souza nao sO partilhava da mesma

opinido de Vasconcelos, como era um grande admirador de seu trabalho. Logo, da
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mesma forma que Paula e Souza, possivelmente outros deputados haviam se

identificado com o discurso do deputado mineiro.

Isabel Lutosa (2001), ao escrever sobre o “primeiro politico de fato que o Brasil
conheceu” recorda que, no dia 06 de maio de 1826, quando o imperador abriu os
trabalhos da Assembleia Geral, entre seus membros da Camara dos Deputados,
representando a provincia de Minas Gerais la estava Bernardo Pereira de
Vasconcelos, que
Estreando timidamente em 1826, logo se transformou no orador mais
brilhante e na primeira voz da oposi¢cao. Os contemporaneos ressaltavam a
precisdo légica e a agudeza de seu raciocinio, veiculado por meio de

discursos em que a ironia e o sarcasmo funcionavam como eficazes armas

retéricas.

Este brilhante orador mineiro possivelmente convenceu a maioria absoluta dos
presentes da sessdo de 15 de setembro de 1830 para votarem a favor da
manutencdo da pena de morte e galés no CCIB. Porém, diferentemente do que
advogava, a pena de morte sO recaiu nos crimes de escravo e homicidios.
Vasconcelos pleiteava, por meio de suas Unicas duas falas (dias 14 e 15), a
permanéncia da referida pena “nos casos estabelecidos no Codigo” (ACD,
15/09/1830), possivelmente naqueles 05 casos previstos em seu projeto, que ha
pouco foram citados.

A partir das duas falas de Vasconcelos, julgamos oportuno expor cinco de suas
principais teses para manutencdo da pena de morte. Primeiramente, o mineiro
chama a atencéo dos deputados a favor da abolicdo da pena de morte a refletirem
sobre a falta de prisbes para receber os que cometerem grandes crimes. Em
segundo lugar, afirma que se ouvisse a voz do seu coracéo, de certo votaria contra a
pena de morte, pois sustenta ter antipatia até a pena de galés e prisao. “Mas a
inocéncia é a vitima do crime” e deve-se “olhar para a seguranga publica com
preferéncia a tudo” (ACD, 15/09/1830). Em terceiro lugar contradisse a tese de
Ferreira Franca, de que a pena de morte era inconstitucional, lendo o artigo 27 da
CIB, que prevé que “nenhum Senador ou Deputado, durante a sua deputacédo, pode
ser preso por Autoridade alguma, salvo por ordem da sua respectiva Camara,
menos em flagrante delito de pena capital”, comprovando sua admissao. Apos,

refutando a tese de que o Senado nao aprovaria o Cédigo com a pena de morte,



113

defende que, na lei da responsabilidade dos ministros de estado, a Assembleia
Geral (cujo Senado faz parte) aprovou a pena de morte. Logo, “que raz&o, pois
haverd para que o senado mude de opinido? O que acontecera, é que o senado
multiplicara a pena de morte, regulando-se pelo Cédigo Filipino” (ACD, 15/09/1830).
Com eloquéncia, por fim, Vasconcelos até argumenta contra o discurso religioso do
deputado Reboucgas, de que a morte era proibida pelas leis divinas, afirmando que
nao era tedlogo, mas que “se fosse necessario mostraria, que pelas leis divinas se
impde a pena de morte” (ACD, 15/09/1830).

As cinco principais teses expostas por Vasconcelos entre os dias 14 e 15 de
setembro (pendltima e Ultima sessdo antes da votacdo) nos mostram que 0
deputado mineiro destacava-se quanto a astlcia e precisdo com que refuta cada
tese levantada a favor da abolicdo da pena de morte. Sua autoconfianca nitida no
sarcasmo de algumas de suas falas demonstra a forca de sua retérica que,

possivelmente, foi crucial na votacdo em questao.

Os outros deputados que, pela ordem, tomaram a palavra para se manifestar contra
a abolicdo da pena de morte foram Rego Barros, Paula Cavalcanti e Paula e Souza.
Todas as falas ocorreram no dia 15 de setembro e vale a pena transcrever,

primeiramente, parte dos argumentos do primeiro orador, dentre os trés:

Somente sustentarei que a pena de morte ndo pode ser impopular entre
nés, observando se que o Brasil ndo tem essas prisdes seguras, como 0s
paises onde esta pena foi abolida; assim como também esses paises nao
tem a numerosa escravatura que o Brasil encerra em seu seio. A pena de
morte deve com efeito ser abolida nos casos politicos, porém néo nos
casos de homicidio e para conter a escravatura, pois que esta é a
Unica pena que a pode conter. Nos erros politicos ndo a posso admitir,
porque eles procedem da m4 inteligéncia das causas; e mesmo muitas
vezes, 0 partido vencido, seja 0 bom partido; isto é aquele que faria a
felicidade da nacéo se o seguise. E pois para o bem do meu pais que eu
voto a favor da pena de morte em alguns casos; e eu ouso dizer com todo o
orgulho que [...] votei contra a pena de morte nos casos politicos, e a favor
dela quando a severidade das leis deve exigir vinganca do sangue
derramado, ou para segurar nossa existéncia contra os escravos (grifo
nosso) (ACD, 15/09/1830).
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Dito isso, o deputado Rego Barros, na mesma sessao, oferece uma emenda com 0s
seguintes termos: “extingua-se a pena de morte nos erros politicos”. Esta emenda foi
seguida da de Paula e Souza que dispds: “Que no cddigo so se conserve a pena de

morte no grau maximo do crime de homicidios, e de cabecgas de insurrei¢ao”.

Cumpre destacar que, no discurso de Rego Barros, uma mudanca no que tange ao
projeto inicial de Vasconcelos foi proposta. E totalmente contra a pena de morte nos
casos politicos, diferentemente do deputado mineiro, que também assumia uma
clara posicao liberal ndo prescrevendo pena de morte para a maioria dos crimes
politicos. Mais uma vez retomamos aos ensinamentos de Flory (1986, p. 173-175),
com que comungamos, para quem os liberais que se opunham ao imperador e
desejavam restringir seu poder para perseguir os inimigos politicos (que muitos eram
eles mesmos), inclinaram o quadro punitivo do codigo a favor dos dissidentes e
revolucionarios politicos. Acreditamos, com isso, que nao foi dificil Rego Barros
encontrar adeptos a sua emenda, ja que, segundo o publicista conservador mais
destacado do Brasil, Justiniano José da Rocha, tratava-se de uma “década liberal”,
de “inovacoes radiciais” e de “superacao de tradicdes” (FLORY, 1986, p. 203).

Vale a pena abrir um paréntesis aqui para um importante fato. Conforme Carvalho
(2011, p. 204), até 1837, ndo podemos falar em partidos politicos no Brasil. As
organizacfes politicas ou parapoliticas que existiam antes, na maioria, era do tipo
secreta e de influéncia maconica. Somente apos a abdicacdo comecaram a formar
sociedades mais abertas. Assim, como Justiniano José da Rocha afirmara, tratava-
se de uma “década liberal”’, o que é totalmente diferente do que falarmos em Partido
Liberal. Logo, ndo havia programa partidario, mas fortes liderangas politicas, como

Vasconcelos.

Adorno (1988) sugere, dentre outros, trés movimentos de difusdo cultural do
liberalismo no Brasil: a formacdo dos intelectuais brasileiros em Coimbra; a
participacdo da maconaria nos projetos separatistas; e o envolvimento dos clérigos
com a maconaria. Até a Independéncia, a educacdo superior se concentrava na
Universidade de Coimbra e sobre a atmosfera intelectual que la dominava. Durante
0 século XVIII, com a expulsdo dos jesuitas de Portugal, 0 ensino coimbra passou
por uma modernizacdo técnica. Nesse interim, o lluminismo chega a Portugal.

Mesmo que o Illuminismo portugués tenha se assemelhado ao italiano, né&o
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irreligioso e revolucionario, os estudantes brasileiros em Portugal tiveram acesso a
ideologia do liberalismo, possibilitando a formacé&o cultural dos futuros estadistas e
construtores do Estado nacional. Além disso, no fim do periodo colonial, fundaram-
se as lojas maconicas no Brasil. Foi nesse espaco de sociabilidade que se organizou
0 movimento emancipatério (BARATA, 2002). A macgonaria criou uma base
institucional politico-ideoldgica para propagar as ideias separatistas, 0 que em muito
influenciou os rumos da Independéncia e o0s projetos liberais na Assembleia.
Registramos ainda o envolvimento dos clérigos com a maconaria. Apesar de as
Ordens Religiosas e dos Seminarios ndo atuarem como instituicdo politico-
ideolégica como a maconaria, muitos clérigos lutavam em nome do humanismo e
das ideologias politicas iluministas filiando-se as sociedades secretas (ADORNO,
1988).

Pois bem, mesmo que durante a votacdo da pena de morte no Brasil ndo podemos
falar em programa ou ideologia politico-partidaria liberal, podemos falar em um
ndcleo bastante conciso de construtores do Estado imperial formado pela
coalizacdo, sobretudo, de magistrados (27%), padres (23%), fazendeiros (10%),
bacharéis (8%) (CARVALHO, 2011, p. 108). Muitos desses deputados, ao mesmo
tempo em que defenderam o processo emancipatério do Brasil, logo, eram
simpatizantes do liberalismo politico, possuiam grandes propriedades que
dependiam da méo-de-obra escrava. Assim, esses dados podem corroborar com a
nossa tese do porqué foi aprovada a abolicdo da pena de morte para os crimes

politicos e sua n&do abolicdo para os crimes de rebelido escrava.

Mesmo que a maioria absoluta dos oradores, que por sinal, mostrou-se brilhante na
arte da retérica, defendesse a abolicdo completa da pena de morte no ordenamento
juridico brasileiro, o futuro para essa pena ja estava tracado, pelo menos enquanto a
escravidao fosse admitida no Brasil. Pois bem, mesmo que ela tenha sido admitida,
vale a pena citarmos e transcrevermos 0s principais argumentos e teses para sua
abolicdo. Como ja demonstramos, das vinte falas proferidas a esse respeito nas
sessOes de 11 a 15 de setembro de 1830, seis se manifestaram contra sua abolicao
e dezesseis a favor. Desses dezesseis, se encontram os deputados Reboucas,
Carneiro da Cunha e Ribeiro de Andrade, os Unicos que se pronunciaram em 11 de

setembro.
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Reboucas € o primeiro a lancar o argumento religioso e a tese da invasao ao Poder

Divino.
A sociedade reconhece que ninguém se pode suicidar, porque s6 a Deus,
gue fez o homem e Ihe deu o ser, pertence tirar ao homem a vida que lhe
deu. Se, pois se quiser conceder que haja alguma sociedade para a qual ou
da qual os associados comprometessem suas vidas, devemos crer que
essa sociedade é composta por loucos, e o efeito da loucura nunca deu,
nem jamais estabeleceu direito, e muito menos podera servir de exemplo.
Logo, qualquer pretensao sobre a vida do homem nédo é fundada em direito
algum. Logo é uma iniquidade, uma invasdo ao Poder Divino (ACD,
11/09/1830).

Lino Coutinho, defensor da mesma tese religiosa, refere-se a pena de morte como
uma “obra do deménio” por ser “manifestamente contra a divindade e contra a
natureza” (ACD, 15/09/1830).

O segundo argumento de Reboucas é compativel com o de Anténio Ferreira Franca,
que ja foi por nés ventilado. Refere-se a sua positiva contrariedade a constituicao,
pois, o artigo 179, § 2° diz que “nenhuma lei sera estabelecida sem utilidade
publica”, o § 18 “promete um cddigo criminal fundado nas bases de justica e
equidade” e o § 19 e 20 “declara abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro
quente e todas as mais penas cruéis”, e “prescreve que nenhuma pena passara da
pessoa do condenado”. A inconstitucionalidade da pena de morte defendida por
Reboucas refere-se ainda ao 8§ 21 do artigo 179 da Constituicdo de 1824, que estatui
casas de correcdo, determinando que as cadeias sejam seguras, limpas e bem
arejadas, com casas diversas e separadas para os réus. “Mesmo no paragrafo final
a nossa constituicdo coroa o respeito que consagra pela inviolabilidade dos direitos
dos homens” (ACD, 11/09/1830).

Além desses dois argumentos citados acima, Reboucgas elenca uma série de outros,
dentre eles: “ndo era necessario o 0dio”; “a experiéncia convence que a pena de
morte rara, as vezes teria sido repressiva”; e “as luzes do século, a verdadeira
filosofia e evangelho, todo o cristianismo, conspiram contra a pena de morte”. Assim,
termina seu pronunciamento reprovando a pena de morte para que nao ficasse

manchado o cadigo por eles criado.
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Carneiro da Cunha, o préximo deputado a se manifestar a favor da abolicdo da pena
de morte, mantém argumentos semelhantes ao de Reboucas, afirmando duas
principais teses, que sao resumidas a seguir:
E incontestavel, Senhor Presidente, que a pena de morte ataca todos os
principios de igualdade, de justica e de humanidade, que se opde ao Poder

Divino, que a nenhum individuo concedeu o terrivel e funesto direito de

privar da existéncia o seu semelhante

Nao é da falta desta pena que tem resultado a desmoralizagdo, e menos o
terror que ela incute servira de repressdo ao malvado, que se dispde a ser o
assassino de seu semelhante (ACD, 11/09/1830).

Semelhantemente, Ribeiro de Andrade, o ultimo deputado a se manifestar no dia 11
de setembro, também usa argumentos parecidos com 0s anteriores, porém, com um
pouco mais de profundidade tedrica, sendo vejamos uns de seus paragrafos que
julgamos mais interessantes:
A pena de morte considerada em sua eficacia material tem por fim reduzir o
culpado a impoténcia, suprimir o perigo social pela morte do inimigo, e
procurar a segurancga da sociedade pela satisfacdo de uma vinganca; Se o
culpado preso e nos ferros esta impossibilitado de perpetrar novos crimes,
gue mister ha de condena-lo a morte? N&o é ir contra os fins da sociedade

gue tem por fito a conservacao de seus membros? Nao é semelhantemente
pena verdadeira duplicagdo de pena? (ACD, 11/09/1830)

Com o elucidado argumento acima, sustenta, por fim, o argumento religioso,
apelando para as escrituras biblicas: “Oh sepulcro! Onde esta tua vitéria? Oh morte!
Onde esta teu aguilhdo?”. Encerra-se, pois, a discussdo sobre a pena de morte e
galés daquele dia com apenas o pronunciamento dos trés deputados acima

descritos.

No dia 13 de setembro, apenas o deputado Ernesto se manifestou. Seu discurso

utilitarista merece nosso destaque:

Qual ser4 o meio mais capital de promover-se a moral? E promovendo a
instrucao publica, para que o homem conhecendo os seus direitos, 0s saiba
respeitar nos seus semelhantes e conheca igualmente os seus deveres
para com a nac¢do. As penas ndo sdo os verdadeiros meios com que se

extirpam os delitos, € sim com casas de corre¢édo, promovendo a instrugdo
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primaria e a moral publica, e ndo com péssimo sistema de sacrificar homens
(ACD, 13/09/1830).

No dia 14, foi a vez que Vasconcelos abrir a discussao. Inicialmente, julgou
necessario que os deputados a favor da abolicio da pena de morte e galés se
manifestassem sobre qual pena substituiram-nas, caso fossem, de fato, abolidas.
Também sugeriu que a Camara declara-se se o codigo votado compreendia 0s
escravos. Apos, Vasconcelos passou a palavra ao deputado Henrique de Rezende

que, segundo o taquigrafo, disse que votava contra a pena de morte.

Outros pronunciamentos a favor da abolicdo da dita pena aconteceram naquele dia
14. Novamente Reboucgas de manifestou, depois foi a vez de Martins Francisco. Este
altimo expbs um interessante argumento que vale a pena transcrever:
Disse-se: se a camara abolir a pena de morte, o cédigo ndo passara do
senado? Seremos noés estacionarios procurando a opini&o do senado para o
seguirmos? Facamos a nossa obrigacdo, e deixemos o senado fazer a sua;
porém eu julgo o senado muito filantrépico, e eles sem duvida adotara esta

supressdo. Mas, supondo mesmo que ndo o faga, facamos o0 nosso dever;

nés votamos segundo as nossas consciéncias (ACD, 14/09/1830).

Cremos que, a essa altura, o Senado ja estava ciente dos rumos tomados na
Camara dos Deputados. Logo, independente das falas dos defensores da abolicéo,

sabiam o resultado da votacéo.

O dia 15 de setembro, o ultimo dia da discussdo sobre a pena de morte e galés,
onze pronunciamentos foram feitos, sendo oito contra a pena de morte e trés a
favor. Advogamos que o numero de pronunciamentos a favor da pena de morte se
intensificou neste dia, por corresponder ao dia da votagdo da emenda proposta por
Rego Barros. Logo, Paula e Souza foram “chamados a campo”, assim como Paula

Cavalcanti e Vasconcelos para empreender a tarefa de defender seus interesses.

Entre os deputados que se manifestaram a favor da abolicdo neste dia 15 de
setembro estdo: Lino Coutinho (que de manifestou duas vezes), Ernesto, Ferreira
Franca, Holanda Cavalcanti, Ribeiro de Andrade, Reboucas e Carneiro da Cunha.
As teses levantadas dos discursos mais enxutos proferidos neste dia reforcaram que
a pena de morte “é manifestadamente contra a divindade e contra a natureza” (Lino
Coutinho, ACD, 15/09/1830); “ndo era repressiva” (Ernesto, ACD, 15/09/1830); “a
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constituicdo condena expressamente” (Antonio Ferreira Franga, ACD, 15/09/1830); e
‘o Brasil ndo quer discursos aparatosos, de leis uteis” (Holanda Cavalcanti, ACD,
15/09/1830). Enfim, robustecendo os argumentos anteriores contra a pena e
refutando os novos argumentos a favor dela, a questao foi levada a votacao ao final
da sessao, ficando aprovada a emenda de Rego Barros, que abole a pena de morte
nos crimes politicos e a mentem nos homicidios e revoltas escravas. Assim, 0
sistema penal do CCIB ja se achava estabelecido e aprovado pelas duas Camaras

naquele mesmo ano.

Os artigos 33 ao 63 compunham-se das seguintes penas: morte, galés, prisdo com
trabalhos, prisdo simples, banimento, degredo, desterro, multa, suspensao de
emprego, perda de emprego simples, perda de emprego com inabilidade e acoites.

O modo de execucao da pena de morte seria dado na forca, depois que tivesse se
tornada irrevogavel a sentenca e executada no dia seguinte da intimacéao (artigos 38
e 39). As galés sujeitavam os réus a andarem com “calceta nos pés e corrente de
ferro, juntos ou separados, e a empregarem-se nos trabalhos publicos da provincia,
onde tiver sido cometido o delito, a disposicao do governo” (artigo 44). Os menores
de vinte e um anos e maiores de sessenta, ndo sofreriam esta pena, sendo

substituida pela de trabalho com a mesma duracéo.

A pena de prisao com trabalho, segundo o Cédigo, obrigaria aos réus a ocuparem-
se diariamente de trabalho dentro do recinto das pris6es (artigo 46). Enquanto nao
se estabelecessem 0s arranjos necessarios para o trabalho nas prisées, elas seriam
substituidas pela prisdo simples, mais a sexta parte do tempo (artigo 49). Esta ultima
deveria oferecer maior comodidade, seguranca e proximidade, quando possivel, do

lugar do delito (artigo 48).

Outra espécie da pena prevista no Codigo era a de banimento. Segundo o artigo 50,
“a pena de banimento privara para sempre os réus dos direitos de cidadao brasileiro,
e o0s inibira perpetuamente de habitar o territério do Império. Os banidos, que
voltarem ao territorio do Império, serdo condenados a prisao perpétua.” Apesar da

previsao deste artigo, o banimento ndo foi imposto a crime algum.

As penas de degredo e desterro, por sua vez, estavam reguladas no Cdadigo e
impostas a alguns poucos crimes. Previa-se que “a pena de degredo obrigaria os

réus a residir no lugar destinado pela sentenca, sem poderem sair dele, durante o
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tempo que a mesma |Ihes marcar’ (artigo 51). Ja a pena de desterro, obrigaria os
réus a “sair dos termos dos lugares do delito, da sua principal residéncia e da
principal residéncia do ofendido, e a ndo entrar em algum deles, durante o tempo

marcado na sentenca” (artigo 52).

Quanto a pena de multa, prevista em todos os tipos de crime (publicos, particulares
e policiais), as vezes individualmente, as vezes combinada com outra pena,
introduziu-se o sistema dia-multa que obrigava os réus ao pagamento de uma
quantia pecuniaria “sempre regulada pelo que os condenados pudessem haver em
cada um dia pelos seus bens, empregos ou industria, quando a Lei

especificadamente nao designasse de outro modo” (artigo 55).

A pena de suspensdo do emprego privava 0s réus do exercicio de seus empregos,
nao podendo ser empregados em outros durante o tempo da suspensao, e a pena
de perda de emprego importava a perda de todos 0s servicos que 0s réus prestavam
(artigo 58 e 59). A perda de emprego, se expressa declaracdo de inabilidade,

privavam os réus de nova nomeacéo (artigo 59).

Por fim, a pena de acoite era aquela aplicada ao réu escravo, cujo crime nao
prescrevesse a pena capital ou galés. O numero de acoites era fixado na sentenca,
nao podendo ultrapassar cinquenta. Essa pena foi abolida pela Lei 3.310 de 15 de
outubro de 1886.

2.6 AB-ROGACAO DAS ORDENACOES

Como pudemos perceber, segundo o principio da legalidade que fundamenta o
direito criminal do novo Estado liberal, toda espécie de crime e sua respectiva pena
contraria ao CCIB seria revogada. Assim, todo o Livro V das Ordenagdes Filipinas

gue ventilava sobre matéria penal foi ab-revogado pela lei que instituiu o Cédigo.

Quando das Instituicbes de direito criminal portugués de Mele Freire, publicadas em
1789, diversas ordenacdes ja haviam sido revogadas pelo desuso. Mello Freire
elenca, pois, vinte e seis titulos do Livro V em desuso, que, cruzando-0s com seus

enunciados e penas, montamos o0 quadro abaixo.
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Delitos e suas respectivas penas ab-rogadas até 1789

Titulo Delitos Penas
1l Dos feiticeiros Morte natural ou acoites
e degredo
Xl Dos que cometem pecado de sodomia, e com alimarias Morte natural de fogo e
infamia. Confisco de
bens
XV Do infiel que dorme com alguma cristd e o cristdo que | Morte natural
dorme com infiel
XV Do que entra em mosteiro ou tira freira ou dorme com ela | Morte natural, acoites
ou a recolhe em casa ou degredo. Confisco
de bens
XVII Dos que dormem com suas parentas e afins Morte natural por fogo
ou degredo
XIX Do homem que casa com duas mulheres e da mulher que | Morte natural
casa com dois maridos
XXV Do que dorme com mulher casada Morte natural ou
degredo
XXVI Do que dorme com mulher casada de feito e ndo de direito | Morte natural ou
ou que esta em fama de casada degredo
XXXI Dos alcoviteiros e dos que em suas casas consentem as | Morte natural, acoites
mulheres fazerem mal de seus corpos ou degredo. Confisco
dos bens
XXXVI Das pecuniarias dos que matam, ferem ou tiram arma na | Acoites ou degredo e
Corte pecuniaria. Mao
cortada.
XXXVIII Do que matou sua mulher por acha-la em adultério N&o penalizado,
degredo ou  morte

natural
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LX Dos furtos e dos que trazem artificios para abrir portas Morte natural, acoites
(principio) ou degredos.
Pecuniaria e arbitraria
LXVI Dos Mercadores que quebram: E dos que se levantam com | Morte natural ou
(85 7° € 10) fazenda alheia degredo
LXIX Que ndo entrem no reino cigano, armeénios, arabios, persas | Acoites e degredo para
nem mouriscos de granada galés
LXX Que os escravos ndo vivam por si e 0s negros ndo facam | Acoites, prisdo e
bailes em Lisboa pecuniaria
LXXIX Dos que sdo achados depois do sino de recolher sem | Degredo, prisdo e
armas, e dos que andam embucados pecuniaria
LXXX Das armas que sdo defesas e quando se devem perder Morte natural, acoites,
degredo ou priséo.
Pecuniaria.
LXXXII Dos que jogam dados ou cartas ou as fazem ou vendem, | Acoites ou degredo e
ou dao tabolagem, e de outros jogos defesos pecuniaria
LXXXVI Dos que pdem fogos Morte natural, acoites
ou degredo. Pecuniaria
(859 g
XC Que nado facam vddas, nem batismos de fogaca nem os | Agoites ou degredo
amos pecam por causa de seus criados
XCll Dos que tomam insignias de armas e dom ou apelidos que | Degredo e confisco de
Ihes ndo pertencem bens e privilégios
XClI Que nao tragam habitos nem insignias das Ordens | Degredo ou prisdao e
Militares em jogos ou em mascaras pecunidria
XCIV Dos mouros e judeus que andam sem sinal Prisdo e pecuniéria
C Das coisas que se ndo podem trazer por do Degredo e pecuniaria
Cl Que ndo haja alfeloeiros nem obreiros Prisdo e acoites
CIX Das coisas que séo defesas levarem-se a terras de mouros | Degredo e perdimento
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dos bens

Fonte: FREIRE, Pascoal José de Mello Freire. Instituicbes de direito criminal portugués. Boletim do
Ministério da Justica, n. 55, p. 81, 1794; Ordenacdes Filipinas: Livros V. Disponivel em:
<http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em agosto de 2014.

N&o sabemos ao certo, até a aprovacao do Codigo em 1830, quais os demais delitos
e suas respectivas penas ja haviam caido em desuso, além dos ja citados. Porém,
por meio de um levantamento feito por Correia (1977, p. 104-107) e por Seco (1871,
p. 580-581), temos a informacdo de que desde o final do século XVIII é possivel

vislumbrar uma tendéncia para mitigar o rigor punitivo em Portugal.

Primeiramente, vale registrar que o Alvara de 03 de outubro de 1758, com clara
tendéncia humanitéria, previu diversas sancfes contra oS carcereiros que nao
dessem comida suficiente aos escravos presos ou que 0S metessem em correntes e
trabalhos. Posteriormente, o pensamento iluminista comecou a fazer-se sentir pelo
Alvara de 05 de marco de 1790, que procurou promover a celeridade da Justica,

providenciando a breve expedicao dos processos dos livramentos dos réus presos.

O mesmo Alvara ordenou ainda a comutacédo de certos delitos em degredo para a
india. O Alvara de 07 de janeiro de 1797 autorizou a comutacio da pena de morte
no cargo de carrasco. Ja o Decreto de 11 de marco do mesmo ano ordenou a
comutacdo da mesma pena em degredo perpétuo para Mocambique, relativamente
aos réus que tivessem menos de quarenta anos de idade, exceto aqueles que
cometeram crimes muito atrozes e de outras penas em degredo temporario para a

india e Mogambique.

Os principios da brandura na penalidade, ou melhor, a aversao as penas Cruéis e
desmedidas modificava a lei, ainda que isso ndo fosse muito atendido pelos
tribunais, segundo Seco (1871, p. 580). Um exemplo sdo os decretos de 20 de
agosto de 1777, 20 de agosto de 1790 e 13 de novembro de 1790, que exigiam
certo numero de juizes para a aplicacdo das penas, em especial a de morte aos
militares. O ultimo da, ainda, ao conselho de justica a faculdade de minorar as penas

impostas pelo regulamento militar.

O decreto de 12 de dezembro de 1801 mandou rever na Casa da Suplicagdo os
processos dos réus presos em cadeias publicas, condenados por sentenca definitiva

a morte e a outras penas que podiam comutar em galés perpétuas ou temporarias,
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para que assim se fizesse conforme a grandeza dos crimes, empregando-0s nos
trabalhos publicos em Lisboa. Mandava ainda que se sentenciassem 0S processos
daqueles réus que ainda ndo estivessem julgados, excetuando “os réus de crimes
enormissimos, nos quais deve sempre ter lugar a execugao da pena ultima” (SECO,
1871, p. 581).

O Livro V das Ordenagdes Filipinas, no seu Titulo 53, impunha a pena de morte e de
confisco quando o dano possivel ou real excedesse a um marco de prata. Sendo o
dano de valor menor, a pena seria de degredo perpétuo para o Brasil e confisco.
Segundo Ferrdo (1857, v. 5, p. 181), ha séculos essas Ultimas penalidades haviam
caido em desuso, ndo apenas quanto a perpetuidade do degredo, que ja se
depreendia do decreto de 16 de julho de 1672, mas quanto ao confisco. Pois bem,
segundo Seco (1871, p. 581), o decreto de 11 de janeiro de 1802 fixou a verdadeira
inteligéncia do de 16 de julho de 1672 sobre quais crimes hdo de ser considerados
gravissimos, logo, sujeitos a pena de morte, excluindo implicitamente os demais.
Salvo os crimes gravissimos, 0s criminosos eram entregues ao intendente da policia
gue os ocupava de trabalhos publicos, mesmo no caso de condenac¢éo as galés. Por

iSS0, na pratica, a galés veio a se transformar na prisdo com trabalho.

A tudo isso devemos acrescentar que muitas penas de mutilacdo também tinham
entrado em desuso, bem como os tormentos pela Lei de 05 de margo de 1790.
Freire (1794, p. 67) afirma que a pena de vivicomburio — que é a de morte por fogo —
nos crimes de falsificacdo de moeda, no de sodomia e no de coito com alimaria,
ascendentes e descentes, estava em desuso, além de dever passar a entender “da

queima do corpo apés a morte”.

Todavia, 0 que muito nos interessa aqui € que, para o crime de lesa-majestade, a
pena de morte permaneceu em vigor até a feitura do CCIB. O advérbio “morra morte
natural cruelmente” (OF, V, 6) reclamava a pena mais atroz do que o simples
homicidio, cuja forma mais usual era o garrote, a forca ou o fogo. Este ultimo caso,
como vimos, passou por uma modificacdo na sua execucao que, segundo Manuel
Ferreira (apud CORREIA, 1977, p. 99), antes de queimados, os réus deviam ser
mortos por outra forma — a regra geral era o garrote, como para os crimes de moeda

falsa e bestialidade ou poderia ser por afogamento, como para o crime de sodomia.
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Pouco antes de o CCIB entrar em vigor, alguns importantes progressos relativos a
matéria criminal foram feitos — mesmo que nao abolissem a pena de morte. Como ja
pudemos ver em momento anterior, durante as Cortes Gerais de Lisboa, na sesséo
de 01 de fevereiro de 1821, aboliu-se das Ordenagdes “a confiscacdo de bens; a
transmissao da infamia; os acoutes com barago e pregao ou sem ele; o marcar com
ferro quente, mesmo nos ombros; o uso da tortura”. *° As Bases da Constituicdo da
Nacao Portuguesa, aprovadas ainda em 1821, ventilaram sobre a necessidade da lei
penal, proporcionalidade e personalidade das penas, abolicdo dos castigos cruéis e
infamantes e direito de queixa.’* Quando Dom Pedro assume a regéncia do Brasil,
decretou que a proibicdo da prisédo, salvo em flagrante delito ou por ordem escrita da
autoridade judiciaria competente, e o dever de fundamentacdo das decisbes
judiciais, a fim de se formar a culpa antes de expedir a ordem de prisdo; consagrou o
direito a razoavel duracdo do processo criminal, a confrontacdo dos réus com as
testemunhas que o culparam (contraditorio) e a justa e ampla defesa; ordenou a
proibicdo das prisdes secretas e da tortura e consagrou o direito do preso a
integridade fisica e a instalacdes carcerarias adequadas, numa clara mudanca da
funcao reservada ao sistema penitenciario (DECRETO DE 23 DE MAIO DE 1821).

Enfim, véarias reformas ocorreram e humanizaram o carater punitivo até entdo em
vigor. Porém, a pena de morte ainda se fazia presente nas Ordenacdes, em especial
nos crimes politicos. Se observarmos no CCIB, o delito de lesa-majestade (punido
com morte cruel) foi completamente desmembrado, passando a figurar entre os
diversos crimes publicos e de policia, cujas penas séo inferiores as antes previstas —
nao se prevendo pena de morte em nenhum deles. N&o vale a pena transcrever
novamente todos os Titulos e Capitulos do Codigo que correspondem aos crimes
publicos e policiais, vez que ja foram por nés citados, quando da sistematiza¢do do
codigo. Porém, cumpre lembrarmos que néo existia qualquer previsdo de crime de

lesa-majestade, nem mesmo com a nomenclatura “trai¢gao”.

Uma das diferencas substanciais entre o Projeto de Vasconcelos e o Cadigo

aprovado em 1830 foi justamente a exclusao do crime de traicdo. Este, previsto nos

% Sessdo de 1 de fevereiro de 1821 das Cortes Gerais, Extraordinarias e Constituintes da Nacéo
Portuguesa. In: Subtil, 199, p. 84.

°! Decreto das Bases da Constituicdo. Colecdo dos decretos, resolucdes e ordens das cortes gerais,
extraordinarias e constituintes da nacdo portuguesa, desde a sua instalacdo em 26 de janeiro de
1821. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 1822, p. 18.
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artigos 311 e 312 do projeto, sofreu um desmembramento, deixando de existir a
nomenclatura “traicdo” e tendo boa parte de seus tipos penais se configurado no
codigo em titulos esparsos e com penas mais moderadas. Essa redefinicdo dos
crimes contra 0 monarca foi vista pelo historiador Thomas Flory como uma estratégia
de restringir o poder do imperador de perseguir seus inimigos politicos, quem
novamente fazemos questao de citar.
As clausulas penais do Codigo Penal foram em parte desenhadas para
adaptarem-se as metas politicas de oposicdo ao imperador. Como a lei que
criou o juiz de paz, o codigo tinha um lado préatico igual ao ideolégico e suas
raizes intelectuais estavam ancoradas em uma década liberal, sua
dimenséo politica o situava firmemente na fase do liberalismo brasileiro que

estava contra o poder e que precedeu e seguiu imediatamente a abdicacéo
do imperador (FLORY, 1986, p. 173).

Deixando de existir o crime de traicdo, se tornou mais facil dos liberais se opor ao
imperador, pois, mesmo que muitos dos tipos penais ainda se encontrassem no
cbdigo, suas penas puderam ser minoradas, deixando o peso punitivo de um crime
de quebra de fidelidade a patria, punido em quase todos os demais codigos da
época com a pena capital. Assim, por exemplo, era crime de traicdo para
Vasconcelos “tentar diretamente e de fato destruir a constituicao politica do império”,
punido em grau maximo com pena de morte (artigo 311, 1° do Projeto de
Vasconcelos). No CCIB, o mesmo tipo penal foi punido em grau maximo com prisdo
perpétua com trabalho. Da mesma forma se procedeu com o crime de conspiracgao,
punido por Vasconcelos como crime de traicdo, logo, com morte ou galés perpétuas
(quando consumado). Ja no cédigo, foi punido com desterro para fora do império por
quatro a doze anos. Essa logica foi mantida para o crime de rebelido, também
punido com morte (em grau maximo) por Vasconcelos e pelo cédigo com priséo

perpétua com trabalho.%

Uma significativa influéncia do Cddigo de Livingston motivou ainda mais o0s
legisladores a minorarem o impacto de certos crimes do projeto de Vasconcelos,

como no caso dos ajuntamentos ilicitos. Este tipo penal aparece no codigo de

20 artigo 318 do Projeto de Vasconcelos (referente ao crime de rebelido) ndo se refere diretamente
a pena de morte, mas possui a seguinte redagao: “pena do artigo... §1°”. Isso nos fez remete ao unico
artigo antecedente com 8§1°, que é o 311, referente ao crime de trai¢cdo, punido com a pena de morte
em grau maximo.
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Livingston no artigo 209 com redacdo quase idéntica aquela dada ao codigo
brasileiro e com a mesma espécie de pena. No projeto de Vasconcelos se “o
ajuntamento de mais de vinte pessoas em lugar publico, ndo tendo fim algum
permitido ou tendo-o, se mostrar tendéncia perigosa” (artigo 117) tiver “por fim
cometer delitos contra o Estado” seria punido como crime contra o Estado, isto é,
com a possibilidade da aplicacdo das penas de morte ou galés perpétuas (artigo
119). No codigo brasileiro, o crime passou a incorrer quando da reunido de “trés ou
mais pessoas com a intencdo de se ajudarem mutuamente para cometerem algum
delito, ou para privarem ilegalmente a alguém do gozo, em exercicio de algum direito

ou dever” (artigo 285). Sua punigéo foi minorada para a pena de multa (artigo 286).

Esse novo quadro punitivo dado a reestruturacdo dos tipos penais, muitos deles
antes ligados ao crime de traicdo, outros simplesmente redefinidos a estilo do cédigo
de Livingston, indica como a atuacdo dos legisladores do império inclinando o
cédigo, como disse Flory (1986, p. 174), “a favor dos dissidentes e revolucionarios
politicos”. A pena de morte foi praticamente retirada dos crimes politicos, faltando
alguns meses para a abdicacdo do imperador. Mesmo assim, provavelmente
prevendo o que ia suceder, sancionou o cédigo com as referidas clausulas

liberalizantes.

Essa leveza insuspeita da punibilidade de certas prescricdes do codigo brasileiro
nao acompanhou o sentido da lei em conter as rebelies escravas e alguns crimes
mais graves. Seria fundamental para o proprio desenvolvimento do novo Estado
liberal, segundo uma parte do legislativo nacional, a manutencéo da pena capital em
algumas hipoteses, pois, caso contrario, acabaria por elevar os indices de
criminalidade no pais. Segundo o professor Subtil (1991, p. 87), “a criminalidade pde
em xeque o projeto da legitimacéo e autoridade do Estado” minando, assim, o reino
da legalidade. Logo, essa necessidade de imposicdo da ordem ao conjunto da
populacao livre e cativa pode explicar o percurso tragcado pelo cédigo nacional,
fundado num modelo garantista da liberdade sem ter que abrir m&o da pena capital

para alguns casos mais conturbadores da ordem.
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3 ALEIE O CRIME: RUPTURAS E CONTINUIDADES

3.1 INTRODUCAO

Até a aprovacao do CCIB em 1830, no terreno das realizacdes legislativas, podemos
apontar o Livro V das Ordenacdes Filipinas como a fonte do Direito Penal mais
expressiva no Brasil. Mesmo que, em muitas partes, a antiga legislagdo portuguesa
ja havia sido ab-rogada pelo desuso ou pela vontade e conveniéncia dos préprios
monarcas®, os projetos do Novo Cédigo intentados ha séculos nunca chegaram a

lei.%*

O processo de codificacdo nédo era algo que poderia ser feito incautamente.
Veremos que, ainda que influenciada pela década liberal, a crenca nos cédigos se
materializou no Brasil em 1830 de forma prudente. Foram feitas importantes

mudancas, sem deixar margem a instabilidade publica.

Destacaremos que, em contraponto as interpretacdes correntes, que nos informam
como fontes primeiras do CCIB o projeto de Mello Freire de 1786, o Cdédigo Penal
Francés de 1810 e a tradicdo iluminista e utilitarista (DANTAS, 2011, p. 13), a
primeira obra codificacionista nacional é repleta de influéncia espanhola e norte-

americana.

3.2 A MITIGACAO DA LESA-MAJESTADE E DOS CRIMES DE TRAICAO

A velha nocdo romana de lesa-majestade, que as Ordenagbes do Reino
reproduziram como “traicdo cometida contra a pessoa do Rei ou seu Real Estado”
(OF, V, caput), foi o centro dos crimes publicos durante séculos no direito portugués.
Segundo Sardinha (2011, p.18)

% Segundo Mello Freire (1794, p. 81), até 1789, vinte e seis titulos do Livro V das Ordenacdes
Filipinas ja haviam sido ab-rogados pelo desuso. Ver a lista dos crimes no Quadro | no Capitulo 2.

% De acordo com SILVA (2006, p. 478), desde o reinado de Dom Jod&o IV no século XVII ja se tentava
estabelecer novas Ordenagbes. O projeto mais proximo de se tornar lei foi o de Mello Freire,
encarregado por Dona Maria | no final do século XVIII de construir um Novo Cédigo.
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Antes do periodo iluminista, na época do direito comum (ius commune), o
direito penal politico encontrava-se dominado pelo direito romano [...]. A
doutrina politica absoluta, ao identificar, na pratica, o Estado com a pessoa
do soberano, encontrou expressao juridico-penal nas constituicdes do Baixo
Império em que os conceitos de “majestade do povo” (maiestas populi) e
“majestade do principe” (maiesta principis) se apresentavam ja associados
num mesmo e Unico bem juridico, tratado conjuntamente do ponto de vista
penal.®®
Desde a fundacdo do Estado portugués, os aspectos punitivos dos aleivosos e
traidores ja preocupavam os monarcas. Dom Afonso Il foi o primeiro a editar uma lei,
datada de 1211, sobre o assunto. Apesar das circunstancias especiais que
caracterizavam a traicdo régia, ndo existia ainda um crime especificamente

autbnomo contra a majestade real (FOUTO, 2010, p. 16).

De acordo com a Lei sobre traicdo de Dom Afonso Il, que foi transcrita integralmente
nas Ordenacdes Afonsinas, no Titulo Il de seu Livro V (Dos que fazem treicom, ou
aleive contra EIRey ou seu Estado Real), trés casos eram punidos como traigdo: (1)
crime perpetrado contra a pessoa do rei ou de seus filhos ou parente chegados; (2)
crime contra o0 seu senhor; (3) e crime contra Deus e a Igreja (OA V, II). Foram
previstas, pois, trés situacbes caracterizadas por uma relacdo de subordinagédo —

gue consubstancia, em si, uma especial relacao de fidelidade.

Foi apos a recepcdo do direito romano, que a traicdo ao rei assumiu a figura
autbnoma da lesa-majestade, isto €, “erro de treicom, que o homem faz contra a
pessoa d’EIRey” (OA V, Il). Tal delito apropriou-se da nocdo de crimen maiestatis
desenvolvida pela lex Cornelia de maiestatis de Sulla (81 a.C), que ampliou o
conceito de crime contra o Estado para crime contra a propria figura do princeps
(SARDINHA, 2011).

O crimen maiestatis referia-se originariamente a todo o atentado contra a

seguranca do Estado e ultraje a 6rgaos publicos, radicando na tutela da

maiestas do populus romano. A instituicido do principado veio alterar esta

% Ao conferimos o estudo de Erica Cristhyane Morais da Silva sobre o caso de Levante das Estatuas
no século IV d.C nas perspectivas da Histéria do Império Romano, observamos que nesse periodo a
lesa-majestade incluia uma série de casos multiplos que iam desde crimes cujas intengbes eram
atingir o interesse do Estado romano em geral, como crimes que visavam atingir a majestade e o
interesse do imperador, a exemplo daqueles contra as imagens imperiais (SILVA, 2012, p. 179-186).
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concepcdo, na medida em que deslocou a maiestas do populus para o
princeps (FOUTO, 2010, p. 29).
O crime de traicdo ao rei encontra-se no centro da recep¢do do direito romano
justinianeu, que coincide com o estabelecimento de um novo regime juridico
caracterizado pela publicizacdo do ius puniendi, sobretudo no século XIlll. O cenario
de dispersdo de poder determinado pelas formas primitivas de tutela deixou de
responder as exigéncias da nova politica centralista dando origem a um regime de

crimes publicos.

Como visto no capitulo primeiro deste trabalho, quando do dominio germanico, o
sistema punitivo era constituido basicamente por um sistema de autodefesa das
sociedades em formacao. Na pratica, o instituto da perda da paz, que resultava no
desprovimento de protecéo juridica face ao ofendido ou a toda a comunidade, era
um dos mais aplicados. Segundo Correia (1977, p. 52-54), ele era consequéncia dos
casos de traicdo derivada de ofensa de um especial dever de fidelidade. Assim, a
relacdo pessoal de fidelidade, ndo s6 do inferior relativamente a um superior, mas
entre parentes, permaneceu por séculos como a configuracdo alto-medieval da

traicao.

Com a nova politica criminal que despontou no século Xlll em Portugal, que tratou
da apropriagdo do procedimento judiciario pelo rei, houve uma profunda
reformulacdo do crime de traicdo. O fundamento de punir da traicdo ao rei, antes tido
apenas como quebra de fidelidade, passou a significar ainda lesdo a soberania do
Estado corporizada na pessoa do rei. A punicdo dava-se aos atentados, ndo apenas
politicos, mas pessoais, ao imperador. Essa natureza dual do fundamento de punir
da traicdo ao rei foi introduzida ao regime penal da lesa-majestade presente nas

Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas.

O fato de se encontrar no Livro V das Ordenagdes Filipinas a identificagéo exclusiva
da traicdo com a lesa-majestade, nos permitiu identificar uma multiplicidade de
concepgOes que a reflexdo iluminista tentaria atacar no momento da feitura dos
coédigos modernos. A reforma penal atacaria hdo somente 0s casos punidos como

traicdo, mas o seu fundamento de punir, sobretudo as penas.

A indole de violacdo da ordem existente no crime de lesa-majestade dava a ele um

carater de crime execravel, de inteira reprovacdo moral e politica. Os traidores foram



131

infames e perigosos para muitas sociedades, e punidos com excesso de severidade,
ndo so6 pelos romanos, mas pelos macedoénios, persas, cartagineses, gregos, dentre
outros (MELLO FREIRE, 1794, p. 104).

Nas trés Ordenacbes do Reino, lesa-majestade era considerado o crime mais
abominavel. O traidor era punido com morte naturalmente cruel, cuja forma de
execucao era deixada ao arbitrio do julgador. Seus bens poderiam ser confiscados,
sua memoéria danada e seus descendentes impedidos de receber honra de cavalaria
ou outra dignidade ou oficio (OA, V, 2; OM, V, 3; OF, V, 6).

Quatorze era o numero de casos punidos pelas Ordenacdes Filipinas como delitos
de lesa-majestade, sendo o primeiro deles aqueles atos que tratassem da morte do
Rei ou se sua familia. Os crimes contra a seguranca interna e externa do Estado
também eram todos considerados delitos cometidos diretamente contra a pessoa do
Rei. Nao se falava, pois, em inimigos de Estado, mas em “inimigos do Rei”. Por
exemplo, eram delitos de lesa-majestade:

3. [...] se em tempo de guerra algum se fosse para os inimigos do Rei, para

fazer guerra aos Iugares.

4. [...] se algum der conselho aos inimigos do Rei por carta, ou por qualquer

outro aviso em seu desservico ou se seu Real Estado (OF, V, 6).
Punia-se também como lesa-majestade, ou seja, com 0 mesmo rigor daqueles
delitos contra a seguranca do Estado e contra a familia Real, atos atentatorios a
dignidade do Rei, por exemplo:

7. [...] se algum matasse, ou ferisse de proposito em presenca do Rei

alguma pessoa que estivesse em sua companhia.

8. [...] se algum em desprezo do Rei quebrasse, ou derribasse alguma
imagem de sua semelhanca ou armas Reais, postas por honra ou memoéria
(OF, V, 6).
Até mesmo os delitos de quebra de cadeia, arrombamento de prisdo, desobediéncia
a autoridade eram punidos como lesa-majestade. Com o fortalecimento do poder
absoluto dos reis, as leis penais passaram a integrar novos casos tidos por agravos

a autoridade majestatica. Durante o reinado de Dom José |, na segunda metade do
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9% aumentou

século XVIII, a lista de crimes de lesa-majestade de “primeira cabeca
consideravelmente, estendendo-se as situacdes de confederagdes, ajuntamentos,
vozes sediciosas e tumultos que tentassem atingir o poder do soberano ou resistir

aos ministros, oficiais e executores das ordens reais (SOARES, 2013, p. 181-182).%"

Segundo Valiente (1992, p. 23), as monarquias da Ildade Moderna passaram a
utilizar-se da lei penal como um dos instrumentos mais importantes de imposicéo de
sua autoridade, justamente pela l6égica do Estado progressivamente absolutista.
Contudo, na segunda metade do Setecentos, de acordo com Sardinha (2011, p. 18),
a reflexdo iluminista do direito tentou restringir o &mbito objetivo dos crimes politicos.
Os atos que colocavam diretamente em causa a sobrevivéncia do Estado e aqueles
atos atentatorios a dignidade do monarca passaram a ser objeto de tratamento penal

distinto.

Como a reforma penal foi parte de uma cultura juridica comum em boa parte da
Europa no final do Setecentos, esse traco moderno — que separou o direito penal
politico da defesa da seguranca do Estado e da defesa exclusivamente do monarca

— esteve presente em diversas codificacdes surgidas nesse periodo.”® Em 1787, o

% Nas Ordenacbes do Reino, o crime de lesa-majestade continha duas cabecgas. A primeira pertencia
aos réus de traicdo a pessoa do Soberano e trai¢do a outras pessoas que 0 Soberano igualava a si a
este respeito (alta-traicdo). A segunda cabeca pertenciam os réus de lesa-majestade simples. Em
todos os casos, a pena era de morte e confiscagdo de bens, ainda que o0s réus tivessem
descendentes ou ascendentes. O que diferenciava uma cabeca de outra era, principalmente, as
penas acessbrias, como a infamia (OA, V, 2; OM, V, 3; OF, V, 6).

9 A extensao da figura delitiva do crime de lesa-majestade foi, sem dvida, uma resposta a um motim
ocorrido na cidade do Porto um ano antes. Em 1756, o entdo Marqués de Pombal, durante a
execucao de suas reformas politico-econbmicas em Portugal, decidiu criar a Companhia Geral da
Agricultura das Vinhas do Alto Douro. Esta companhia, desde logo, desagradou grande parte da
populacdo da regido. De acordo com Fernando de Oliveira (apud PINHEIRO, 2010, p. 288), sua
criagdo favoreceu apenas os “magnates da empresa”, despertando a populagédo a desafiar na rua os
poderes dominantes, em defesa dos valores em que acreditava. Para Santos Julia (apud PINHEIRO,
2010, p. 290), este motim aponta para a categoria da “revolugdo como uma agédo coletiva de luta pelo
poder”. Face interesses paralelos, Dom Fernando | toma diversas medidas, como a edi¢ao da Carta
Régia de 21 de outubro de 1757 que passou a punir com maior severidade motins desta natureza, ou
seja, de luta coletiva pelo poder. Este exemplo deixa claro como a lei penal pode assumir papel de
sentinela de politicas econémicas, constituindo-se num fator fulcral de conservacédo e protecdo da
ordem.

% Como pudemos ver no capitulo primeiro desta dissertacdo, grandes intentos de codificacdo penal
ocorreram nesses anos e Mello Freire foi um expoente muito significativo desta cultura, com o seu
Cddigo Criminal de 1786 para Portugal, o primeiro da Europa. Ao projeto do jurista portugués, se
seguiram imediatamente as codificacdes na Europa central, isto €, o0 Codigo Penal da Austria de 1787
e o0 da Prussia de 1794. Antes das referidas codificagdes modernas, o projeto de Mello Freire ja fazia
a distincdo dos delitos que ofendiam ou atacavam a sociedade, o Imperador ou o seu poder e
autoridade, daqueles delitos que n&o se ofendia diretamente o Estado, nem o Imperante na sua
pessoa, nem o seu alto e supremo poder, mas a sua dignidade, autoridade e direito (MELLO FREIRE,
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Caédigo Penal da Austria ja distinguia a alta-traicdo da traicdo contra o pais. O
Cdédigo Penal da Prussia de 1794 foi ainda mais preciso. Ele estabeleceu tipos
penais distintos para a traicdo a patria, alta-traicdo e lesa-majestade. Assim, sob a
influéncia dos escritores iluministas e da cultura juridica da codificacdo do direito, o
espirito de renovacado ampla e profunda penetrou na legislacéo e ela pode “libertar-
se do influxo entorpecedor do crimen magestatis do direito romano” (LISZT, 1899, p.
421).

No Brasil, ndo foi o CCIB o primeiro a tratar do crime de traicdo apols a
Independéncia, mas a Lei de Responsabilidade dos Ministros, Secretarios de Estado
e Conselheiros de Estado.

Art 1° Os Ministros e Secretarios de Estado sé@o responsaveis por traicao:

§ 1° Atentando por tratados, convengfes, e ajustes, dentro ou fora do
Império, ou por outros quaisquer atos do seu oficio, ou prevalecendo-se
dele com dolo manifesto:

1° Contra a forma estabelecida do Governo.

2° Contra o livre exercicio dos poderes politicos reconhecidos pela

Constituicdo do Império.
3° Contra a independéncia, integridade, e defesa da nacao.

4° Contra a pessoa ou vida do Imperador, da Imperatriz, ou de algum dos

Principes, ou Princesas da imperial familia.
§ 2° Maquinando a destruicao da religido catolica apostélica romana.

§ 3° SAdo aplicaveis aos delitos especificados neste artigo as penas

seguintes.
Maxima: morte natural.

Média: perda da confianca da nacédo, e de todas as honras; inabilidade

perpetua para ocupar empregos de confianga, e cinco anos de priséo.

1823, p. 25, 30). O primeiro dava-se 0 nome de alta-traicdo e o segundo de lesa-majestade. A pena
para os dois crimes politicos era a mesma. “Depois de agoitados pelas ruas publicas com baraco e
pregdo, serdo enforcados; o seu corpo dividido em quatro partes se pora nas pracas da cidade até o
tempo o consumir; 0 seu coracao e figados se lancardo ao fogo, e as cinzas ao mar; 0s seus bens se
tornardo para o nosso fisco, posto que filhos tenham (lbid., p. 31).” Porém, para o caso de alta-
traicdo, havia a infamia, por ser crime mais execravel que a lesa-majestade. “[...] Os abominaveis
réus deste crime [alta-traicdo] serdo enforcados e morrerdo morte vil e afrontosa; e antes de a
padecerem, descal¢gos e nus, e com o0 baraco ao pescoco e a cabeca rapada, serdo publicamente
acoitados pelas ruas da cidade e apregoados por infames e traidores (lbid., p. 28).” O Novo Cédigo
projetado por Mello Freire abriu caminho para o que seria 0 inicio de uma importante ruptura da
tradicdo romanistica representada pela figura criminal da lesa-majestade.
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Minima: perda da confianca na nacdo, inabilidade perpetua, restrita ao

emprego, em que € julgado, e cinco anos de suspensdo do exercicio dos

direitos politicos (LEI DE 15 DE OUTUBRO DE 1827).
A referida lei estabelecia a morte como pena em grau maximo pela traicdo de
ministros e secretarios. E certo que a altura em que se encontrava o pais recém-
independente, qualquer atentado dessa natureza tinha intima relagdo com a ordem
social e o edificio politico até ali construido. Mesmo quando frustrado, o crime
produzia grande perturbacdo ao Estado. Todavia, parece que os legisladores que
criaram a lei de responsabilidade preferiram ndo seguir seu exemplo quando da

criacao do CCIB.

Ao compararmos 0s incisos o0 artigo 1° da lei de responsabilidade com aqueles
semelhantes em redacdo no CCIB, observamos uma redugéo significativa no rigor
punitivo dos crimes publicos.®® Como foram abolidas as penas de morte para os
crimes politicos, a pena maxima nao poderia passar de prisdo perpétua com
trabalho. Nesse sentido, quando o cédigo entrou em vigor, a regra da retroatividade
da lei benéfica — demonstrada no capitulo segundo desta dissertacdo (como fruto do
principio da utilidade) — passou a ser aplicada, comutando-se a pena capital da lei
de responsabilidade dos ministros e conselheiros de Estado na imediatamente
inferior.'® Vale lembrar que essa doutrina foi inserida pela comissdo especial de
revisdo das emendas, ou seja, ndo era prevista no Projeto de Vasconcelos, o que
demonstra a preocupacdo do legislador em garantir a efetiva reformulacdo do
sistema penal, em especial no que tange aos crimes publicos, amplamente

modificados pelo codigo.

Pois bem, o fato é que, com o novo diploma legal de 1830, o centro gravitacional dos

crimes publicos deixou de pertencer aos delitos de lesa-majestade, punidos, via de

% Os artigos do CCIB semelhantes aos incisos do § 1° da lei de responsabilidade s&o 68 a 84, 85 e

91 a 99. As penas variavam de galés perpétuas, prisdo perpétua com trabalho, prisdo com trabalho e
prisdo simples com ou sem multa. Deixou de se punir a traicdo contra a pessoa do Imperador ou de
sua familia e a maquinacdo da destruicdo da religido catdlica apostdlica romana, como fez a lei de
responsabilidade.

1% pBojs meses apods a abdicagao de dom Pedro | foi editada uma lei “sobre a forma da eleicdo da

Regéncia permanente e suas atribuicbes”. Em seu artigo 19 ficou estabelecido que “a Regéncia nao
podera [...] perdoar aos Ministros e Conselheiros de Estado, salvo a pena de morte, que sera
comutada na imediata, nos crimes de responsabilidade”. Com essa lei, o legislativo confirma o
principio da retroatividade da lei mais benéfica abolindo de fato a pena de morte para os crimes
politicos (LEI DE 14 DE JUNHO DE 1831).
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regra, com a morte. A lei de responsabilidade estabeleceu o crime de traicdo, mas o
codigo ndo. O codigo sequer incriminou o homicidio praticado contra os membros da

familia real.

Dentre os crimes especialmente politicos ficaram estabelecidos os crimes contra a
existéncia politica do império, crimes contra o livre exercicio dos poderes politicos,
crimes contra o livre gozo e exercicio dos direitos politicos dos cidadaos e crimes
contra a seguranca interna do Império e publica tranquilidade. Essa ruptura da
tradicdo romanistica do crimen magestatis, presente nas codificacbes do periodo
jusracionalista, inclusive na brasileira, de acordo com Sardinha (2011, p. 19)

atesta o contributo da doutrina desta época para a institucionalizacdo do

poder: o Estado enquanto comunidade politicamente organizada e

expressdo organica da soberania ndo se confundia com o detentor, em

cada momento, da autoridade politica.

Apesar de a lei penal ainda ter sido um valioso instrumento politico e horizonte de
acado dos eleitos a camara baixa do Primeiro Reinado, deslocou-se o centro de
gravidade do direito penal politico da defesa do monarca para a seguranca do

Império.

Como consequéncia disso, cinco dos quatorze delitos de lesa-majestade previstos
nas Ordenacdes Filipinas foram mitigados pela fisionomia dogmatica dessas figuras
juridico-penais néo corresponder mais a no¢do moderna do direito penal. Sao eles: 1
— tratar a morte do Rei, da Rainha, de seus filhos ou filhas legitimas, ou a isso desse
ajuda, conselho ou favor; 2 — ajudar ou ordenar como de feito a fugida ou tirada do
preso por delito de traicdo; 3 — matar ou ferir de propdsito na presenca do Rei
alguma pessoa que esteja em sua companhia; 4 — por desprezo do Rei, quebrar ou
derrubar alguma imagem de sua semelhanca ou armas reais postas por honra ou
memoria; 5 — matar, ferir ou ofender sem justa causa alguém que foi dado como
refém ao Rei, sabendo de sua condi¢do, ou Ihe der ajuda para fugir de seu poder
[OF, V, 6 (8§ 1°, 6°, 7°, 8°, 23)].1%*

11 0os paragrafos do Titulo VI, Livro V das Ordenacdes Filipinas, referentes ao crime de lesa-

majestade, capitulados no projeto de Vasconcelos e, consequentemente no CCIB s&o: 2, 3, 4, 5, 22,
24, 25 e 26. Correspondem aos seguintes artigos do Projeto de Vasconcelos, respectivamente: 324,
332, 321, 311 (82° e 7°), 290, 285 (81°), 285 (83°) e 268 combinado com 269 e com 282. Da mesma
forma, os referidos paragrafos do Titulo VI, Livro V das Ordenac¢des Filipinas também correspondem
aos seguintes artigos do CCIB: 76, 70 combinado com 71, 72, 68 combinado com 87, 120 combinado
com 121, 123, 127, 116 combinado com 128, com 137, com 139 e com 140.
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Pois bem, apesar da abolicdo da nomenclatura lesa-majestade e trai¢cdo, algumas
antigas incriminacfes seguiram no Codigo, porém em titulos esparsos e com penas
bastante moderadas. Essa redefinigdo foi vista pelo historiador Thomas Flory como
uma estratégia de restringir o poder do imperador de perseguir seus inimigos
politicos.
As clausulas penais do Cédigo Penal foram em parte desenhadas para
adaptarem-se as metas politicas de oposi¢do ao imperador. Como a lei que
criou o juiz de paz, o codigo tinha um lado pratico igual ao ideolégico e suas
raizes intelectuais estavam ancoradas em uma década liberal, sua
dimenséo politica o situava firmemente na fase do liberalismo brasileiro que

estava contra o poder e que precedeu e seguiu imediatamente a abdicacéo
do imperador (FLORY, 1986, p. 173).

Deixando de existir o crime de traicdo, se tornou mais facil dos liberais se oporem ao
imperador, pois, mesmo que muitos dos tipos penais ainda se encontrassem no
cadigo, suas penas puderam ser minoradas, deixando o peso punitivo de um crime
de quebra de fidelidade a patria, punido em quase todos os demais cédigos da

época com a pena capital.

Vale registrar que o projeto de Vasconcelos ainda previa o crime de traicao (artigos
311 e 312). E se esta se consumasse, a pena era de morte. Passado o projeto pelas
comissoes revisoras, houve uma reestruturacdo dos crimes politicos, abolindo de
vez a traicdo, suprimindo algumas de suas incriminacdes e reorganizando outras.
Além disso, para aquelas incriminacdes que foram capituladas no Cadigo a pena foi

reduzida substancialmente.

Por exemplo, no projeto de Vasconcelos “tentar diretamente e de fato destruir a
constituigdo politica do império” era punido em grau maximo com pena de morte
(artigo 311, 1°). No coédigo, o mesmo tipo penal foi punido em grau maximo com
prisdo perpétua com trabalho. Da mesma forma se procedeu com o crime de
conspiragao, punido por Vasconcelos como crime de trai¢cdo, logo, com morte ou
galés perpétuas (quando consumado). J& no coédigo, foi punido com desterro para

fora do império por quatro a doze anos. Essa logica foi mantida para o crime de



137

rebelido, também punido com morte (em grau maximo) por Vasconcelos e pelo

c6digo com prisdo perpétua com trabalho.%?

A leveza insuspeita do novo quadro punitivo, possivel gragas, sobretudo, a abolicdo
do crime de traicdo, indica como este inclinou-se “a favor dos dissidentes e
revolucionarios politicos” (FLORY, 1986, p. 174). A pena de morte e outras penas
mais graves foram abolidas ou minoradas para os crimes politicos, faltando alguns
meses para a abdicacdo do imperador. Mesmo assim, provavelmente prevendo o

gue ia suceder, sancionou o Cédigo com as referidas clausulas liberalizantes.

3.3 O MODELO DA EXPERIENCIA GADITANA PARA A REDAGAO DOS CRIMES
POLITICOS E DE RESPONSABILIDADE DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Durante o processo de rompimento com a tradicdo romanistica juridico-penal, o
direito estrangeiro passou a exercer enorme influéncia no parlamento Imperial.
Como ja vimos em momento anterior nesta dissertacdo, desde a Independéncia, a
colénia portuguesa voltou-se para os paises do velho mundo, incorporando modelos
legislativos de maior prestigio, como, por exemplo, o Cédigo da Espanha de 1822.

Notamos que, dentre os crimes publicos, o CCIB apresenta artigos muito similares
com o CPE. Acreditamos que o Projeto de Vasconcelos foi a principal ponte entre os
dois referidos codigos. Assim como o legislador espanhol, o deputado mineiro
dedicou parte de seu projeto aos delitos de traicdo e alguns incisos do artigo 311

parece terem sido inspirados no diploma espanhol.*®?

Apesar de a comissao de emenda ter modificado bastante esse artigo 311 do

Projeto de Vasconcelos, retirando de seu caput a terminologia traicdo, seus incisos

192 0 artigo 318 do projeto de Vasconcelos (referente ao crime de rebelido) nao se refere diretamente

a pena de morte, mas possui a seguinte redagio: “pena do artigo .... §1°. Isso nos fez remete ao
Unico artigo antecedente com 81°, que é o 311, referente ao crime de traicdo, punido com a pena de
morte em grau maximo.

1% No CPE de 1822, os crimes publicos compdem a “Primeira parte” denominada “De los delitos

contra la sociedade”. Dezenove delitos sdo punidos como traicdo. S&o eles delitos contra a liberdade
da nagéo, contra o Rei e sua familia, contra a religido do Estado, contra a existéncia politica da nagéo
e delito de rebelido e de armamento ilegal de tropas eram punidos como traicdo (artigos 188, 189,
190, 191, 219, 220, 221, 122, 224, 225, 227, 250, 251, 252, 253, 254, 255, 256 e 275 c/c 276).
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foram mantidos quase na integra. No minimo trés artigos do CCIB, antigos incisos
do artigo 311 do Projeto de Vasconcelos, apresentam redagéo bastante semelhante
ao CPE.

Cap. | — De los delitos contra la liberdad de la Nacion

Art. 188. Toda persona de cualquiera clase que conspirare directamente y
de hecho & trastornar 6 destruir 6 alterar la Constitucion politica de la
Monarquia Espafiola, 6 el gobierno monéarquico moderado hereditario que la
misma Constitucion establece, serd perseguida como traidor, y condenada a

muerte.
Cap. lll — De delitos contra el Rey, la Rainha e el principe heredero

Art. 221. El que conspirasse directamente y de hecho a destronar al Rey, 6
a privalerle de su legitima autoridad, 6 & despojarle de las prerogativas y
facultades que le concede la Constituicion, 6 & trastornar 6 alterar el orden

de suceder em la corona, es igualmente traidor, y sufrira la pena de muerte.

[.]

Art. 226. Cualquier persona que use de fraude 6 dolo en la justificacion de la
imposibilidad fisica 6 moral del Rey, que debe preceder para cualquiera de
los casos espresados em el parrafo segundo del articulo 162 y en el 187 de

la misma Constituicion, sufrira la pena de trabajos perpétuos (CPE, 1822).
Vejamos os artigos do projeto de Vasconcelos com similitudes aos supracitados:

Cap. lll — Dos crimes contra a seguranga interna do império
Art. 311. E crime de traig&o:

1° Tentar diretamente ou de fato destruir a constituicdo politica do império.
Pena — no grau minimo prisdo perpétua com trabalho, no grau médio galés

perpétuas, no grau maximo morte.

2°, Tentar diretamente e de fato destronizar o imperador, priva-lo em todo
ou em parte de sua autoridade constitucional, ou alterar a ordem legitima da
sucesséao. Pena — galés por doze anos no grau minimo prisdo perpétua com

trabalho no médio, e galés perpétuas no maximo.

3.° Diretamente e de fato concorrer para uma falsa justificacdo da
impossibilidade fisica ou moral do imperador. Pena — galés por 6 a 20 anos
(PROJETO DE VASCONCELOS DE 1827).

Mantiveram-se no codigo brasileiro os referidos incisos do artigo 311 do projeto,

apesar da dessemelhanca das penas e da dissociacédo da categoria de traicao.
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Cap. Il— Dos crimes contra a constituicdo do império, e forma do seu

governo

Art. 85. Tentar diretamente, e por fatos, destruir a Constituicdo Politica do
Império, ou a forma do Governo estabelecida. Penas — de prisdo com
trabalho por cinco a quinze anos. Se o crime se consumar. Penas — de
prisdo perpetua com trabalho no grau méximo; prisdo com trabalho por vinte

anos no médio; e por dez anos no minimo.
Cap. lll — Dos crimes contra o chefe do governo

Art. 87. Tentar diretamente, e por factos, destronizar o Imperador; priva-lo
em todo, ou em parte da sua autoridade constitucional; ou alterar a ordem
legitima da sucessdo. Penas - de prisdo com trabalho por cinco a quinze
anos. Se o crime se consumar. Penas - de prisdo perpetua com trabalho no
grau maximo; prisdo com trabalho por vinte anos no médio; e por dez anos

no minimo. [...]

Art. 88. Tentar diretamente, e por factos, uma falsa justificacdo de
impossibilidade fisica, ou moral do Imperador. Penas — de prisdo com
trabalho por quatro a doze anos. Se o crime se consumar. Penas — de
prisdo com trabalho por vinte anos no grau maximo; por doze no médio; e
por seis no minimo (CCIB, 1830).
Os crimes publicos, com efeito, deixam de ter como centro gravitacional aquele
sistema punitivo tradicional de uma monarquia absolutista, com a previsao de delitos
de lesa-majestade e sequer crimes de traicdo, mas ndo deixou de expressar a
doutrina do constitucionalismo, ou seja, ndo deixou de ser um contributo a

institucionalizacdo do poder na década liberal.

O primeiro artigo do CPE que trata dos delitos em espécie foi aquele que
reconheceu o sistema politico da monarquia constitucional em Espanha (artigo 188).
Aquele que conspirasse contra a Constituicdo de Cadis seria punido como traidor.
Esse artigo foi modelo para o inciso primeiro do artigo 311 do Projeto de
Vasconcelos e permaneceu no CCIB em capitulo a parte intitulado “Dos crimes

contra a constituicdo do império, e forma do seu governo”.

De fato, o legislador brasileiro tomou como exemplo a experiéncia constitucional de
Cadis na construcdo do governo constitucional no Brasil e na administracdo da
justica nos primordios do Império. Berbel (2012, p. 170) acredita que apos algumas
décadas conturbadas, os lideres brasileiros ndo duvidavam da necessidade de
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“ancorar o novo Império em principios liberais e constitucionais para a soberania da
nacado”. E as linhas mestras do constitucionalismo das Cortes de Cadis deu as
Cortes de Lisboa e, posteriormente, ao parlamento brasileiro o impulso que
precisava para por em pratica sua obra reformadora, tanto no ambito politico quanto

na justica.

Por isso, o crime de conspiracdo a forma de governo deveria assumir a posicao
quase que inaugural dos crimes em espécie do cddigo, dada a sua importancia na
institucionalizacdo do poder numa década em que se buscava a consolidacdo do
Estado nacional. No CCIB, o crime de lesdo a Constituicdo (artigo 85) ndo era
caracterizado como traicdo, como no espanhol e no Projeto de Vasconcelos, pois
essa nomenclatura fora extinta, porém sua pena ainda assumia carater ainda mais
rigoroso no diploma de 1830: a prisdo perpétua com trabalho em grau maximo se

crime se consumasse.

Essa pena também foi estabelecida para o delito do artigo 87 do CCIB, que previu o
crime contra o chefe do governo. O carater punitivo mais rigoroso para essa espécie
de delito, assim como o crime contra a constituicdo do império, se justificava na
medida em que se tentasse destronizar o imperador ou priva-lo de sua autoridade
constitucional, em ameaca a forma de governo. Nesse sentido, era necessario
garantir punicdo mais severa para os que tentassem abalar o sistema politico do
pais recém-independente, seja ferindo a constituicdo diretamente, seja ferindo o

governo monarquico constitucional.

Vale registrar ainda que a importancia dada ao chefe de governo pelo CCIB também
se justifica na medida em que a opc¢ao pela monarquia, enquanto forma de governo,
se tornou a saida politica e social para as elites, garantindo a manutencéo da ordem
e a autonomizacéo do Brasil frente a Portugal. Souza (p. 227, 1997), ao trabalhar a
construcéo socio-politica da figura do soberano no Brasil do século XIX, afirma que a
adesdo a Dom Pedro | significava “[...] o estabelecimento e/ou continuidade da
ordem social, com outros renovados instrumentos de coercdo, nos quais se
calcassem a legitimidade das elites, dos senhores, das camaras, das autoridades”.
Por isso, qualquer afronta & monarquia passava a significar violacdo a ordem.
Tutelava-se, desse modo, a autoridade constitucional do monarca ou da regéncia, a

fim de dar continuidade ao projeto de construcéo do Estado nacional.
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Nesse mesmo raciocinio se estabeleceu o artigo 88 do CCIB, que teve como modelo
o artigo 226 do CPE de 1822. Os crimes contra o chefe do governo, tanto no
diploma espanhol quanto no brasileiro, ndo tinham o intuito, de fato, de defender o
monarca, como no antigo crime de lesa-majestade, mas de defender a monarquia.
Assim, a falsa justificacdo da impossibilidade fisica ou moral do imperador também
deveria ser punida como crime contra o chefe do governo, ainda que com pena
bastante inferior a do artigo antecedente, com o minimo de seis anos de prisdo com

trabalho.

Além da influéncia do diploma espanhol na reda¢édo de crimes contra a constituicdo
do Império, forma de governo e chefe de governo, é nitida também a matriz
espanhola na redacdo dos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos.
Tais delitos foram tratados no codigo brasileiro no capitulo que se inscreve

“Prevaricagoes, abusos e omissdes dos empregados publicos” (artigos 129 a 166).

Sabemos que o constitucionalismo gaditano exerceu profundo impacto no
constitucionalismo brasileiro. Acreditamos que tenha sido por este motivo que o
deputado Vasconcelos tenha buscado inspiracdo no CPE, que apresentou modelo

de judicatura baseado no implemento de responsabilidade penal.

Como os crimes de responsabilidade ameacavam o andamento da administracao
publica, apresentavam-se na relacao de direito publico. Todavia, apesar de nao ser
um direito politico, a concepcdo de responsabilidade no CPE funcionava como
controle do magistrado, de modo que as Cortes de Cadis podiam recorrer ao

diploma legal em prol de seus interesses liberais de adesao politica.

Garriga e Slemian (2013, p. 214), ao discutirem a dinamica institucional da justica na
formacdo do Império do Brasil como parte de uma compartilhada tradicdo juridica
em todo o mundo ibero-americano, relembram que a responsabilidade judicial foi
constitucionalizada nas Cortes de Cadis, responsaveis por articular normativamente
um modelo de justica que serviu de referéncia ao constitucionalismo brasileiro.
Consequentemente foi matéria do CPE de 1822, também “um dos modelos para o

brasileiro de 1830 a este respeito”.

Nesse momento, vale mencionar que a estrutura juridica dos dois paises tinha
intima relagdo com a tradi¢do juridica do ius commune compartilhada no mundo

ibérico no Antigo Regime. Sobre este alicerce levantou um arquétipo de juiz perfeito
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e inalcancavel contra quem a agenda ilustrada voltaria suas criticas nos Setecentos.
Quando os regimes constitucionais oitocentistas buscaram desenhar aparatos
institucionais mais racionalizados, estabeleceram um novo padrédo de controle
judicial.

O regime de responsabilizacdo dos funcionarios publicos do CCIB revela que néo foi
aleatoria a escolha do legislador brasileiro pelo modelo espanhol. A esséncia da
experiéncia gaditana ndo foi apenas o de limitar o carater absoluto da Monarquia,
mas de frear a atuacao arbitraria da magistratura, promovendo a vinculacdo de todo
ato a lei. Por isso, o tema da responsabilizacao dos juizes (funcionario publicos) era
praticamente obrigatério neste momento em quase todo cédigo moderno. No interior
da experiéncia de Cadis, a estabilizacdo do regime liberal, fortemente ligado ao
sistema de responsabilidade dos magistrados, foi conformando principios de
centralizacdo e hierarquia que, para o contexto brasileiro, em muito servia, pois

também partilhavam a mesma tradig&o juridica.

Até aguele momento, ndo se encontrava no direito portugués a ideia geral do crime
de responsabilidade. Mello Freire (p. 101, 1823), em seu projeto de Cédigo Criminal,
foi o primeiro que deu definicdo, debaixo do nome geral de prevaricacdo. Segundo o
jurista portugués eram eles “crimes proprios dos juizes e oficiais de justica e outras
pessoas, que tem oficios e cargos publicos, competidos contra a sua particular

obrigacao e nos mesmos cargos e oficios que administram”.

Apesar do ineditismo de Mello Freire no que tange a ideia geral do crime de
responsabilidade, tudo indica que foi no CPE de 1822 que o legislador brasileiro
buscou referéncias para escrever a redacéo de, pelo menos, seis abusos funcionais
especificos: prevaricagédo, suborno, concussao, excesso ou abuso de autoridade ou
influéncia proveniente do emprego, falta da exacdo no cumprimento dos deveres e

irregularidade de conduta.

O artigo 451 do CPE pune como prevaricadores os juizes “que & sabiendas juzgan
contra ley por inteses personal, por afecto 6 desafecto a alguna persona 0
corporacion, 0 en perjuicio de la causa publica 6 de tercero interessado”. A pena é
de perda de emprego ou cargo e inabilidade para outro. Acreditamos que o artigo
129 caput e 8 1° do Cdbdigo brasileiro tem por fonte proxima essa disposi¢ao

espanhola. O diploma de 1830 considera incursos no crime de prevaricacdo 0s
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juizes “que por afeicédo, 6dio ou contemplagcdo ou para promover interesse pessoal
seu [...] julgarem ou procederem contra a literal disposicéo da lei”. A pena também

inclui perda de emprego e de inabilidade para outro.

Apesar da prevaricacdo também estar presente na maioria dos demais codigos da
época, uma disposicado especifica para o referido crime cometido por juizes sO se
verifica no codigo espanhol. Por exemplo, o Codigo Penal da Bavéria [1813 (1852),
por meio de seu artigo 352, formulou uma disposi¢cdo genérica contra todo e
qualquer funcionario publico que violar cientemente os deveres do cargo, ou para
procurar uma vantagem pessoal, ou para causar dano ao Estado ou a um cidadéo,
impondo pena de suspensdo, ou em casos mais grave a de demissdo. O Cédigo da
Austria (1803), no artigo 85, semelhantemente designou de forma genérica como
crime de responsabilidade dos funcionarios publicos o abuso de autoridade. Dentro
do mesmo delito, determinou que o magistrado que desviasse o cumprimento do
dever legitimo do proprio oficio deveria ser punido com prisdo dura de cinco anos
(artigo 87). No Codigo Francés (1810) também estava previsto o crime de abuso de
autoridade como a forma genérica dos crimes de responsabilidade, a partir do artigo
166. Nao fora utilizada qualquer denominacdo especifica para a prevaricacdo do

magistrado.

Nesse sentido, chagamos a concluséo que, de fato, punia-se os abusos funcionais
em quase todos os Codigos modernos da época, porém de forma genérica. Em
todos eles encontramos dispositivos sobre crimes de responsabilidade dos
funcionarios publicos. Todavia, foi no espanhol que observamos uma similitude nos
abusos funcionais, sob a forma especifica, com o brasileiro. Assim como o codigo
fruto das Cortes de Cadis apresenta extenso rol de delitos de responsabilidade dos
funcionéarios publicos, o CCIB também decidiu tratar com bastante casuismo os

crimes que afetavam a boa Ordem e a Administragéo Publica.

7z

Além da prevaricagdo, outro exemplo que corrobora nossa tese € o delito de
suborno. O artigo 133 do CCIB estabelece como suborno o ato de “deixar-se
corromper por influéncia, ou peditério de alguém, para obrar o que nao dever, ou

deixar de obrar o que dever”. A pena para quem incorresse neste crime era a perda
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de emprego com inabilidade para outro qualquer, multa e prisdo.'® Essa ideia faz-se
objeto dos artigos 456 e 457 do CPE, ao estabelecerem que qualquer funcionério
publico que admitisse suborno ou presente e “en su consecuencia haga alguna cosa
contraria a su obligacion, 6 deje de hacer alguna & que esté obligado” seria privado
de seu emprego ou cargo, hao podendo obter outro publico em quatro anos, além de

sofrer pena de priséo.

No que diz respeito ao crime de concussao, foi no Cédigo Francés de 1971, que a
figura delituosa apareceu pela primeira vez em uma codificacdo criminal. Tal
criminalizacdo foi imitada por diversos codigos seguintes, inclusive o napolednico.
Porém, muitos codigos ainda o confundiam com a corrup¢do, como o Cdodigo da
Baviera (artigo 355), ou sequer utilizavam denominacéo especifica, enquadrando a
hipétese nos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos sob a genérica

forma de abuso de autoridade.

Desde o Cédigo Francés de 1791, ao crime de concussao foi atribuido o caréater de
extorsdo, que o diferenciava da corrupcdo. Para a referida lei, era incurso no delito
de concussao aquele funcionario publico que recebe o que sabia néo ser devido ou
ultrapassa o devido a impostos, taxas, contribuicdes, dinheiro, rendimento ou salario
(artigo 174). Concordou com o coédigo anterior o de Napoledo de 1810, ao
estabelecer que todo funcionéario publico responsavel pela percepcao de direitos ou
contribuicdes publicas, que estivesse ciente de haver cometido, para si ou para sua
comissdo, o crime de concussao, seria castigado com a pena de seis anos de

prisdo, sem prejuizo da restituicdo do que recebeu ilegitimamente (artigo 14).

Interessante notarmos que o artigo 135 do CCIB se assemelha muito com os artigos
relacionados dos Cddigos franceses. O tipo penal da concussédo foi tratado da

seguinte maneira pelo ordenamento juridico brasileiro do século XIX:

Art. 135. Julgar-se-a cometido este crime [concussdo]: 1° Pelo empregado
publico, encarregado da arrecadacdo, cobranca, ou administracdo de
quaisquer rendas ou dinheiros publicos ou da distribuicdo de algum imposto,
gue direta ou indiretamente exigir ou fizer pagar aos contribuintes o que
souber ndo deverem. Penas - de suspensdo do emprego por seis meses a

dois anos. No caso, em que o empregado publico se aproprie 0 que assim

104 Além da perda de emprego e inabilidade para outro, a pena da peita no artigo 130 do CCIB prevé

a multa igual ao triplo do dinheiro que receber e prisdo por trés a nove meses.
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tiver exigido, ou o exija para esse fim. Penas - de perda do emprego; prisdo
por dois meses a quatro anos, e de multa de cinco a vinte por cento do que

tiver exigido, ou feito pagar (CCIB, 1830).

Porém, interessante observarmos que o legislador brasileiro ndo se resumiu ao

classico tipo penal francés para a concussao. Incluiu outras hipéteses ao crime de

concussao.

Art. 135. [...] 2° Pelo que, para cobrar impostos, ou direitos legitimos,
empregar voluntariamente contra os contribuintes meios mais gravosos, do
gue os prescritos nas leis; ou lhes fizer sofrer injustas vexacfes. Penas - de
suspensdo do emprego por seis a dezoito meses; e as mais, em que
incorrer pela vexacdo que tiver praticado. Penas - de suspensdo do
emprego por seis a dezoito meses; e as mais, em que incorrer pela vexacao
gue tiver praticado (CCIB, 1830).

Em comparacdo aos codigos modernos, percebemos que, da segunda parte do

artigo 135 em diante, o delito de concussao deixou de ter como fonte proxima os

codigos franceses, e passou a se assemelhar aos crimes do capitulo intitulado “De

las estorsiones y estafas cometidas por funcionarios publicos” do diploma das Cortes

de Cadis.

Art. 471. El funcionario publico de los que quedan espresados, que para
exigir y cobrar las contribuciones, rentas, impuestos 6 derechos legitimos
emplee voluntariamente contra los contribuyentes médios mas gravosos
gue los prescritos por las leyes, reglamentos U 6rdenes superiores, 6 les
haga sufrir ve jaciones indebidas para el pago, sera suspenso de su empleo
y sueldo por uno & seis arios, sin perjuicio de cualquier otra pena que

merezca por la vejacion (CPE, 1822).

Concordam ainda a terceira parte do artigo 135 do CCIB com o artigo 472 do CPE,

bem como o artigo 136 com o artigo 478.

Art. 135. [...] 3° Pelo que, tendo de fazer algum pagamento em raz&@o do seu
oficio, exigir por si, ou por outrem, ou consentir que outrem exija de quem o
deve receber algum premio, gratificagdo, desconto, ou emolumento néo
determinado por lei. Penas - de perda do emprego; prisédo por dois meses a
guatro anos, e de multa de cinco a vinte por cento do valor exigido, que
restituird se o tiver recebido (CCIB, 1830).

Art. 472. El funcionario publico de los que quedan espresados, que para

hacer algun pago de los que debe ejecutar por razon de su destino exija del
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gue lo haya de cobrar, y le haga satisfacer algun descuento, gratificacion U
otra cualquiera adeala ilegitima para aprovecharse de ella, perdera su
empleo 6 cargo, y no podra obtener jamas otro publico, y reintegrara lo

indebidamente exigido con el tres tanto por via de multa (CPE, 1822).

Art. 136. As pessoas particulares, encarregadas por arrendamento, ou por
outro qualquer titulo, de cobrar, e administrar rendas, ou direitos, que
cometerem algum dos crimes referidos no artigo antecedente, incorreréo

nas mesmas penas, como se fossem empregados publicos (CCIB, 1830).

Art. 478. Las personas particulares encargadas por razon de arriendo,
asiento, comision U otro titulo de cobrar, administrar 6 distribuir alguno de
los impuestos, rentas, contribuciones 6 derechos espresados, que en el
manejo de ellos cometan alguno de los delitos referidos en este capitulo,
perderan tambien su encargo 6 comision, haran iguales resarcimientos, y
pagaran iguales multas en los casos respectivos, y sufriran en ellos la pena
de infamia, y las dos terceras partes del tiempo de obras publicas, presidio 6
reclusion impuestas & los funcionarios publicos (CPE, 1822).
Inspirado na criminalizacdo da concussao tipificada nos Codigos Penais Franceses
de 1791 e 1810, o legislador brasileiro do Oitocentos tratou de também tipificar no
ordenamento juridico nacional tal crime de responsabilidade do funcionéario publico,
trazendo, porém, além de sua definicdo classica, outras modalidades retiradas do
CPE. Mais uma vez, a legislacdo espanhola veio a inspirar a brasileira nas hipoteses
em gue todos os demais cédigos modernos do periodo guardavam siléncio. Por isso
nao foi aleatdria a escolha do modelo Espanhol, pois o desejo de moralizacdo dos
legisladores brasileiros deste periodo, com relacdo aos funcionarios publicos, era o

mesmo dos legisladores espanhdis.'®

O cabdigo brasileiro seguiu ainda o sistema espanhol no que diz respeito aos crimes
de “excesso ou abuso de autoridade ou influencia proveniente do emprego”,

impondo pena de suspensdo do emprego, na forma do artigo 139, aquele que

195 A ansia pela moralizacdo dos funcionarios publicos por parte dos legisladores espanhéis se nota

através da pluralidade de decretos a esse respeito, no periodo da crise do poder absoluto
(HERRERO, 1989, p. 341-351). O mais importante deles foi o decreto CCXCLIV de 24 de marg¢o de
1813 que determinou as “Reglas para que se haga efectiva la responsabilidad de los empleados
publicos”. Acreditamos que tenha sido este decreto, devidamente sistematizado, que deu origem a
série de criminalizacdo de desvios dos funcionarios publicos, mais especificamente dos adstritos a
administracdo da justica, presentes no Cddigo Penal Espanhol de 1822. Ver Coleccion de los
decretos y ordenes que han espedido las cortes generales y extraordinarias desde 24 de mayo de
1812 hasta 24 de febrero de 1818, mandada publicar de 6rden de las mismas, Cuarta parte del
seminario judicial, Tomo Il. México: Imprenta de J. M. Lara, calle de la Paima nam. 4, 1852, p. 175-
182.
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“exceder os limites das fungdes préprias do emprego”. A incriminagao do artigo 140
nos chamou ainda mais a aten¢do. Aqueles que continuam “a exercer funcdes do
emprego, ou comisséo, depois de saber oficialmente que fica suspenso, demitido,
removido, ou substituido legalmente” sdo punidos pelo diploma brasileiro com
“prisdo de trés meses a um ano, [...] multa igual ao dobro do ordenado e mais
vencimentos que indevidamente recebeu depois de suspenso, demitido, removido
ou substituido legalmente”. Resta claro que esse tipo penal cingiu-se a ideia do
CPE. Além do siléncio da maior parte dos codigos penais a esse respeito, a redagao
do referido artigo € bastante semelhante ao artigo 503 do diploma espanhol,
inclusive nas espécies de punicao.
Art. 503. Cualquiera otro funcionario publico, que después de saber de la
manera expresada en el articulo precedente, que ha sido depuesto 6
suspendido por autoridad legitima de su cargo 6 empleo, continte
ejerciéndole en todo 6 parre, no podra obtener otro alguno en adelante,
sufrird, una reclusién de seis meses a dos afios; y ademas de restituir las
obvenciones y sueldos que haya percibido corno devengados después de
saber su destituciéon 6 suspensién, pagara por via de multa otro tanto de lo
indebidamente percibido (CPE, 1822).
Além desses dois primeiros artigos da se¢do dos crimes de “excesso ou abuso de
autoridade ou influencia proveniente do emprego” do cdédigo brasileiro, outros
artigos, ainda da mesma secéo, saltaram aos nossos olhos devido a semelhanca de
redacdo com o codigo espanhol. S&do eles os artigos 141 (referente ao artigo 502 do
CPE)'®, artigo 144 (referente ao artigo 496 do CPE)'%’, artigo 145 (referente ao

198 Art. 141. [...] conservar comando militar contra a ordem do Governo, ou legitimo superior; ou

conservar reunida a tropa, depois de saber que a lei, 0 Governo, ou qualquer autoridade competente
tem ordenado, que largue aquele, e que separe esta. Penas - de desterro para fora do Império por
guinze anos no grau maximo; de degredo para uma das provincias mais remotas da residéncia do
réu, por oito anos no grau médio; e por quatro no minimo (CCIB, 1830).

Art. 502. El que teniendo un mando militar cualquiera, lo conservare & sabiendas contra una orden del
Gobierno , y el que conserve reunida la tropa de su mando después de saber que la ley 6 el Gobierno
tienen ordenado que se separe, 0 se la licencie, sufrird la pena de deportacion [...] (CPE, 1822).

197 Art. 144. Exceder a prudente faculdade de repreender, corrigir, ou castigar, ofendendo, ultrajando,

ou maltratando por obra, palavra, ou escrito algum subalterno, ou dependente, ou qualquer outra
pessoa, com quem se trate em razdo de oficio. Penas - de suspensdo do emprego por um a dez
meses (CCIB, 1830).

Art. 496. El funcionario publico que en los actos de su oficio y excediéndose de las facultades de
mandar, advertir, reprender, corregir 6 castigar arregladamente, ofenda, ultraje, injurie 6 maltrate de
obra, de palabra 6 por escrito & alguno de sus subalternos 6 dependientes, sera suspenso de su
empleo 6 cargo por dos meses a cuatro afios; sin perjuicio de la pena que merezca como particular
(CPE, 1822).
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artigo 499 do CPE)*® artigo 146 (referente ao artigo 479 do CPE)'®, artigo 147
(referente ao artigo 480 do CPE)™°, artigo 148 (referente ao artigo 481 do CPE)'*,
artigo 149 (referente ao artigo 482 do CPE)**?, artigo 150 (referente ao artigo 492 do

198 Art. 145. Cometer qualquer violéncia no exercicio das funcdes do emprego, ou a pretexto de

exercé-las. Penas - de perda do emprego no grau maximo; de suspensao por trés anos no médio; e
por um no minimo; além das mais, em que incorrer pela violéncia (CCIB, 1830).

Art. 499. El funcionario publico de cualquiera clase, que en el ejercicio de sus funciones, 6 con
pretexto de ejercerlas, corneta 6 haga cometer alguna otra violencia contra una persona, 6 contra una
propiedad sin motivo legitimo para ello, sufrira también la privacion de empleo; sin perjuicio de la
pena que como particular merezca por la violencia cometida (CPE, 1822).

199 Art. 146. Haver para si direta, ou indiretamente, ou por algum ato simulado em todo, ou em parte,

propriedade, ou efeito, em cuja administracdo, disposicdo, ou guarda deva intervir em raz&o de oficio;
ou entrar em alguma especulacdo de lucro, ou interesse relativamente & dita propriedade, ou efeito.
Penas - de perda do emprego, prisdo por dois meses a quatro anos, e de multa de cinco a vinte por
cento da importancia da propriedade, efeito, ou interesse da negocia¢cao. Em todo o caso a aquisi¢édo
sera nula (CCIB, 1830).

Art. 479. Cualquier funcionario publico 6 comisionado en nombre del Gobierno, que 6 abiertamente , 6
por medio de algun acto simulado, 6 por interpuesta persona, torne para si en todo 6 parte finca 6
efecto, en cuya [...] administracién intervenga en aquel acto por razén de su cargo U oficio, 6 bien
entre a la parte en alguna otra negociacion 6 especulacion de lucro 6 interés personal relativas a las
mismas fincas ¢ efectos [...] perdera su empleo 6 cargo [...] pagara una multa de seis a veinte por
ciento del importe de la finca, efecto 6 interés de la negociacién, siendo ademas nula cualquiera
adquisicién que haga de esta manera (CPE, 1822).

10 Art. 147. As mesmas penas se impordo aos que cometerem o0s crimes referidos no artigo

antecedente nos casos, em que intervierem com o carater de peritos, avaliadores, partidores, ou
contadores; e bem assim, os tutores, curadores, testamenteiros, e depositarios, que delinquirem de
qualquer dos sobreditos modos, relativamente aos bens dos pupilos, testamentarias, e depositos
(CCiB, 1830).

Art. 480. Iguales penas sufrirdn los que interviniendo de oficio en los actos espresados con el caracter
de peritos, tasadores, agrimensores, partidores, contadores 6 defensores judiciales, incurran en el
propio delito; y asimismo los tutores, curadores y albaceas testamentarios que lo cometan con
respecto & los bienes de sus pupilos 6 testamentarias (CPE, 1822).

11 Art. 148. Comerciarem diretamente os Presidentes, Comandantes de Armas das Provincias, os

Magistrados vitalicios, os Parocos, e todos os Oficiais de Fazenda dentro do distrito, em que
exercerem suas funcgdes, em quaisquer efeitos que ndo sejam producgdes dos seus proprios bens.
Penas - de suspensdo do emprego por um a trés anos, e de multa correspondente a metade do
tempo (CCIB, 1830).

Art. 481. Los Gefes politicos superiores 6 subalternos, los comandantes militares de las provincias 6
pueblos, los intendentes, magistrados y jueces letrados de primera instancia, los que ejerzan
jurisdiccién eclesiastica, y los curas parrocos [...] que abiertamente 6 por medio de actos simulados, 6
por interpuesta persona comercien, dentro del distrito donde respectivamente ejerzan sus funciones,
en cualesquiera efectos, excepto los procedentes de sus haciendas propias, perderan su empleo, y lo
gue se les aprehenda perteneciente a este comercio ilicito (CPE, 1822).

12 Art. 149. Constituir-se devedor de algum oficial, ou empregado seu subalterno, ou da-lo por seu

fiador, ou contrair com ele alguma outra obrigacdo pecuniaria. Penas - de suspensdo do emprego por
trés a novo meses, e de multa de cinco a vinte por cento da quantia da divida, fian¢a, ou obrigagéo
(CCIB, 1830).

Art. 482. Cualquiera funcionario publico que a sabiendas se constituya deudor de alguno de sus
subalternos, 6 haga fiador suyo & alguno de estos, 6 contraiga con ellos cualquiera otra obligacién
pecuniaria, sera reprendido, y suspenso de empleo y sueldo por espacio de seis meses a dos afios
(CPE, 1822).
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CPE)!? e artigo 151 (referente ao artigo 493 do CPE)“*. Muitos dos caputs dos
referidos artigos do Codigo Brasileiro parecem terem sido copiados do diploma
espanhol e suas penas, apesar de abrandadas, foram mantidas em suas espécies,

em grande parte dos casos.

Observando os artigos debaixo da epigrafe “Falta da exagdo no cumprimento dos
deveres” notamos que o legislador brasileiro novamente recorreu ao exemplo
espanhol para construir sua lei penal nacional. O artigo 156 do CCIB contém a
seguinte incriminacao: “Deixar de fazer efetivamente responsaveis os subalternos,
gue nao executarem cumprida, e prontamente as Leis, Regulamentos, e ordens, ou
nao proceder imediatamente contra eles, em caso de desobediéncia, ou omissao”.
Semelhantemente, o artigo 487 do CPE (1822) prevé:
En las propias penas incurrirdn respectivamente los superiores que no
hagan que sus subalternos y dependientes cumplan y ejecuten sin dilacién
las leyes, reglamentos y o6rdenes que les incumban, é que no procedan
inmediatamente contra ellos como corresponda, en el caso de que sean
inobedientes U omisos.
Praticamente todos os demais artigos da secao intitulada “Falta da exacdo no
cumprimento dos deveres” do CCIB apresentam redacao similar com o CPE, apesar
de conterem determina¢cBes analogas a outros cédigos anteriores. Porém, nao

podemos deixar de citar alguns artigos nitidamente inspirados na redacao

13 Art. 150. Solicitar, ou seduzir mulher, que perante o empregado litigue, esteja culpada, ou
acusada, requeira, ou tenha alguma dependéncia. Penas - de suspensdo do emprego por quatro a
dezesseis meses, além das outras, em que tiver incorrido. Se o que cometer este crime for Juiz de
Facto. Penas - de prisdo por dois a dez meses, além das mais, em que incorrer (CCIB, 1830).

Art. 492. El juez de derecho 6 alcalde que seduzca 6 solicite & mujer que litigue, 6 esté acusada 6
procesada ante él, ¢ citada como testigo, perdera su empleo 6 cargo, y quedara inhabilitado
perpetuamente para volver a ejercer la judicatura; sin perjuicio de cualquiera otra pena que como
particular merezca por su deliro (CPE, 1822).

14 Art. 151. Se o crime declarado no artigo antecedente for cometido por carcereiro, guarda, ou outro

empregado de cadeia, casa de reclusdo, ou de outro estabelecimento semelhante, com mulher, que
esteja presa, ou depositada debaixo de sua custodia, ou vigilancia; ou com mulher, filha, ou irma de
pessoa, que esteja nessas circunstancias. Penas - de perda do emprego, e prisdo por quatro a
dezesseis meses, além das outras, em que tiver incorrido (CCIB, 1830).

Art. 493. El alcaide, guarda 6 encargado de carcel, casa de reclusion G otro sitio, que seduzca 6
solicite & mujer que tenga presa bajo su custodia, sera también privado de su cargo, y no podra
obtener otro alguno publico en el espacio de cuatro a diez afios; sin perjuicio de cualquiera otra pena
que merezca como persona particular (CPE, 1822).
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espanhola. Sdo eles o artigo 157 (referente ao artigo 491 do CPE)*®, artigo 160

116 117

(referente ao artigo 513 do CPE)" e artigo 162 (referente ao artigo 514 do CPE)"".

Por fim, vale mencionar a influéncia espanhola nas incriminagbes compostas na
epigrafe “irregularidade de conduta” do diploma brasileiro. De acordo com o artigo
166 do CCIB, o empregado publico que for convencido de (1°) “incontinéncia publica
e escandalosa” ou (2°) “vicios de jogos proibidos” ou (3°) “embriaguez repetida” ou
(4°) “haver-se com ineptiddo notéria” ou (4°) “desidia habitual no desempenho de
suas fungdes”, sera punido com “perda do emprego com inabilidade para obter

outro, enquanto nao fizer constar a sua completa emenda”.

A figura da irregularidade de conduta veio efetivamente integrar o elenco dos crimes
de responsabilidade dos funcionéarios publicos por meio do Projeto de Vasconcelos,
assim como quase todos os demais crimes citados até o momento. O artigo 261 do

referido projeto dispunha que:

Art. 261. O empregado convencido de incontinéncia publica e escandalosa,
ou de embriaguez repetida, ou vicios de jogos proibidos, ou de gastar com
escandalos muito mais do que permitem os seus honestos recursos, ou de
ter com igual escandalo uma conduta relaxada e vergonhosa, por qualquer
outro motivo, ou de haver-se com ineptidao notéria ou desidia habitual no

desempenho de suas fun¢des, perderd o emprego e ndo podera obter outro

Y5 Art. 157. Largar, ainda que temporariamente, o exercicio do emprego sem prévia licenca do

legitimo superior; ou exceder o tempo de licenca concedida, sem motivo urgente, e participado.
Penas - de suspensdo do emprego por um a trés anos, e de multa correspondente a metade do
tempo (CCIB, 1830).

Art. 491. EIl funcionario publico que abandone su destino, aunque sea temporalmente, sin previa
licencia del superior respectivo; el que sin ella deje de asistir & su obligacién, é no vuelva a
desempenfiarla después de cumplida la licencia que haya obtenido, y de habérsele avisado por su
gefe, no estorbandoselo alguna enfermedad otro impedimento legitimo, perdera su empleo, ademas
de resarcir los perjuicios que cause por su falta, y los sueldos que haya percibido como devengados
después de ella (CPE, 1822).

118 Art. 160. Julgar, ou proceder contra lei expressa. Penas - de suspensdo do emprego por um a trés

anos (CCIB, 1830).

Art. 513. El juez letrado de derecho de cualquiera clase, que por falta de instrucciéon 6 por descuido
falle contra ley expresa, proceda contra ella, ya haciendo lo que prohibe, ya dejando de hapla lo que
ordena, sufrira una suspension de empleo y sueldo de seis meses a un afo, y sera apercibido (CPE,
1822).

U7 Art. 162. Infringir as leis, que regulam a ordem do processo, dando causa a que seja reformado.

Penas - de fazer a reforma a sua custa, e de multa igual & despesa que nela se fizer (CCIB, 1830).

Art. 514. Igual pena sufrira el que por contravenir a las leyes que arreglan el proceso, lugar & que el
que haya formado sea repuesto por el tribunal superior competente (CPE, 1822).
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sem fazer constar a sua completa conduta (PROJETO DE VASCONCELOS
DE 1827).

Vajamos agora que foi mantida por Vasconcelos uma tipicidade idéntica do artigo
495 do CPE (1822), inclusive sua penalidade:

Art. 495. El funcionario publico de cualquiera clase, que sea convencido de
incontinencia publica y escandalosa, 6 de embriaguez repetida, 6 de vicio
en juegos prohibidos, 6 de gastar con escandalo mucho mas de lo que
permitan sus sueldos, bienes 6 recursos honestos, 6 de tener con igual
escandalo una conducta relajada 6 vergonzosa por cualquier otro concepto,
6 de manejarse con conocida ineptitud 6 desidia habitual en el desempefio
de su cargo, perdera también su empleo U oficio, y no podra obtener otro

alguno publico hasta que no haga constar su completa enmienda.
De fato, ndo ha como negar a influéncia marcante das Cortes de Cadis na redacao
do Projeto de Vasconcelos e consequentemente nos diversos crimes publicos do
CCIB. Em especial nas secdes relativas aos delitos cometidos por funcionarios
publicos, o regime de responsabilizacdo do diploma estrangeiro penetrou no
ordenamento juridico brasileiro, no momento exato em que a estabilizacdo do
regime liberal esteve fortemente ligada ao sistema de responsabilidade dos

magistrados.

Desde meados do século XVIII, no mundo ocidental, é possivel notar a emergéncia
de um programa ilustrado racionalizador das instituicbes, aliado a uma politica
generalizada de reforma nas acfes dos governos. De acordo com Slemian (2011, p.
226), do ponto de vista do direito, a critica & velha ordem voltava-se a predominancia dos

tradicionais intérpretes e glosadores do direito, bem como do direito romano,

em nome de uma racionalizagdo e organizagdo das fontes, simplificaco
dos procedimentos da justica e maior transparéncia nas acdes dos seus
agentes”. [...] As leis e normas, que acabavam por desempenhar um papel
secundario numa tradicdo em que se valorizava a capacidade de sua
aplicacdo pelo jurista a depender do contexto, ganhariam a partir de agora
um papel central na projecao de um novo ordenamento social e dos critérios

de estabelecimento dos limites entre a legalidade.

Como vimos no capitulo primeiro desta dissertacdo, se anteriormente os codigos eram
pensados como meios de organizar a legislacdo esparsa, agora, sobretudo a partir do
Oitocentos, passaram a assumir carater de fonte de direito. Por isso, 0 movimento

codificacionista moderno ndo poderia deixar de ser um ataque a magistratura, em especial
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nos casos das monarquias de heranca ibérica comum, como Brasil e Espanha, onde os
juizes passariam a apenas a aplicar a lei a partir da sistematizacao feita pelos cédigos e nédo
mais interpreta-la, fungdo exclusiva do legislativo. Assim, ndo foi a toa que a codificagdo
na Espanha, seguida pelo Brasil, incorporou importantes novidades quanto aos
crimes e formas de punicdo dos funcionarios publicos, sobretudo como critica a

magistratura que remonta a tradicao jurisdicional ibérica.

Ainda nos primeiros anos da Independéncia, o codigo que versava sobre a
responsabilizacdo do funcionéario publico ndo se restringiu ao de direito material, ou
seja, ao CCIB. O Cddigo do Processo Criminal de 1832 (LEI DE 29 DE NOVEMBRO
DE 1832) dedicou o capitulo V inteiramente ao assunto, debaixo da epigrafe
“Denuncia dos crimes de responsabilidade dos empregados publicos e formas do
processo respectivo”. A partir de sua promulgacao, se pode verificar uma “pressao
por parte do governo para que se cobrasse responsabilidade de determinadas
acles, julgadas arbitrarias, dos agentes judiciarios” (lbid, p. 257). Assim, o CCIB,
inspirado no sistema de responsabilizacdo das Cortes de Cadis e aliado ao Cddigo
do Processo Criminal, agora poderia ser uma poderosa arma de ataque a velha
ordem juridica, representada especialmente por uma magistratura de componentes

absolutistas.

3.4 A INFLUENCIA DO CODIGO PENAL DE EDWARD LIVINGSTON PARA UM
SISTEMA CORREICIONAL LEVE

A tradicéo historiografica informa como fontes primeiras do CCIB, via de regra, o
projeto de Mello Freire de 1786 e o Cddigo Penal Francés de 1810, bem como a
tradicdo iluminista e utilitaria (DANTAS, 2011, p. 13). Todavia, como vimos ha pouco,
o Cddigo aprovado em 1830 incorporou diversos outros modelos legislativos de
grande importancia, como o Codigo Espanhol de 1822. E tudo indica que outra

grande influéncia do Codigo Brasileiro foi o Codigo Penal de Edward Livingston.

Nos dias 21 e 22 de maio de 1829, antes da comissao mista apresentar parecer com
0 novo projeto em 10 de setembro de 1830, foi ofertado pelo editor do jornal liberal

Astréa, Jodo Clemente Vieira Souto, a ambas as Camaras, exemplar da traducgéo do
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Caodigo Criminal para o Estado da Luisiana, elaborado por Edward Livingston. O
taquigrafo da Camara dos Deputados anotou: “A oferta feita pelo cidaddo Jo&o
Clemente Vieira Souto de um exemplar da traducéo do projeto do codigo penal para
a Luisiana, foi recebida de bom grado” (ACD, 21/05/1829). Da mesma forma, na
Camara do Senado esta registrado: “[...] o cidadao brasileiro Jodo Clemente Vieira
Souto oferecera a este Senado um exemplar da traducdo do Projeto do Cadigo
Penal para o Estado da Luisiana, por Eduardo Livingston” (ACS, 22/05/1829).

No dia seguinte a oferta ao Senado, o jornal Astréa emitiu um aviso reconhecendo o
talento e a consumada literatura de Edward Livingston, o que mereceu que a
Assembleia da Luisiana o encarregasse da organizacdo de um Projeto de Cddigo.
De acordo com o jornal, a traducdo do projeto foi oferecida por um brasileiro, amigo
de Vieira Souto, e ofertada as Camaras Legislativas para consideracées (ASTREA,
n. 429, 23/05/1829).

Neste ponto, pudemos observamos testemunhos da politica da atividade jornalistica
na sociedade brasileira. O periddico Astréa teve importante papel na divulgacédo dos
projetos politicos liberais. Defendia, sobretudo, a atuacdo do juri em todos os
julgamentos de matéria penal e a penalizacdo daqueles que atuassem de modo a

limitar a liberdade de imprensa. *8

Ndo foi ao acaso que o redator do periédico liberal decidiu dar ao parlamento
Imperial brasileiro o projeto de Cédigo da Luisiana. Este, além de constituir o juizo
por jurados, punia com rigor os crimes contra a liberdade de imprensa, com multa,
prisdo e até suspensdo dos direitos politicos. As “ofensas contra a liberdade de
imprensa” foram subscritas imediatamente apds “as ofensas contra os direitos de
sufragio” (LIVINGSTON, 1833, p. 398-401), demonstrando que tal crime possuia

ampla relacdo com os direitos politicos.

118 Jodo Clemente Vieira Souto (1784-1852) foi o redator responsavel pelo Astréa, jornal com

publicacdo desde 1826 no Rio de Janeiro. Compunha o grupo dos liberais, ao lado de Evaristo Viega,
responsavel pelo periodico Aurora Fluminense. Ndo sabemos muito a respeito de sua pessoa,
apenas de suas posicdes politicas deduzidas do proprio Astréa. Interessante ressaltar que a redacao
do Astréa muitas vezes tem sido atribuida a José Joaquim Vieira Souto, deputado na segunda
legislatura (1830-1833), o que € incorreto. Apesar do sobrenome idéntico, José Joaquim e Jodo
Clemente séo pessoas distintas, porém com uma ligagdo — ambos séo filhos de Lourengo José Vieira
Souto, bacharel em direito e ouvidor de Santa Catarina. A genealogia dos Vieira Souto pode ser
encontrada na pesquisa retirada do site Genealogia Brasileira mantida por Lénio Kuiz Richa, membro
do Colégio Brasileiro de Genealogia e da Associacao Brasileira dos Pesquisadores de Historia e
Genealogia (ASBRAP). Disponivel em: <http://www.genealogiabrasileira.com/>. Acesso em jan. de
2015.
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Para o redator do Astréa, o Cédigo de Livingston era um modelo a ser seguido pelo
legislativo brasileiro, pela sua linha liberal e progressista. O Brasil daquela época
passava por profundas transformacdes, alterando a sua ordem politico e juridica.
Assim, o alcance das reformas legislativas tornou o direito um campo aberto de

batalhas em torno das novidades doutrinarias nacionais, sobretudo estrangeiras.

Apesar da importancia da atividade jornalistica na década de 1820 na propagacéo
da doutrina juridico-penal de liberdade de imprensa e de maior atuacdo do jari
popular, foi somente em 1830 que houve uma movimentacdo mais intensa do
Legislativo na continuidade dos trabalhos da Comissdo do Codigo Criminal. Esse
periodo coincide com uma nova oferta do Cédigo de Livingston a Camara dos
Deputados.

José Silvestre Rebello, primeiro Encarregado de Negocios nos Estados-Unidos,
sempre atento as caréncias e necessidade do Brasil, nunca deixava de aditar aos
relatérios politicos livros e impressos que lhe pareciam (teis. Sabemos que em
1824, levou a presenca de Dom Pedro | o plano de cédigo penal que Edward
Livingston havia feito para apresentar ao parlamento da Luisiana. Dentre os registros
da transcricdo da documentacéo diplomatica, encontramos um oficio de Rebello ao
Governo brasileiro relatando que em uma de suas missdes levou consigo a carta
que Dom Pedro | mandou escrever a Livingston, sobre o Codigo Criminal que havia

Ihe oferecido (BRASIL-ESTADOS UNIDOS, 1824-1829, 2009, p. 52; 254).1%°

N&o sabemos qual o destino dado ao plano do CAdigo para a Luisiana entregue ao

Imperador em 1824, afinal de contas n&o se tratava ainda do sistema completo

119 josé Silvestre Rebello foi o primeiro diplomata a apresentar credenciais em nome do governo

brasileiro. Nomeado Encarregado de Negdcios nos Estados Unidos pelo Decreto de 21 de janeiro de
1824, chegou ao seu futuro posto no dia 03 de abril, obtendo o reconhecimento da independéncia do
Brasil pelos Estados Unidos ao apresentar suas credenciais ao presidente James Monroe em 26 de
maio do mesmo ano. Com isso, foi 0 primeiro agente a assumir formalmente as fun¢des diplomaticas,
pois, até aquele momento, o Brasil se encontrava numa situacdo de isolamento diplomatico. Silvestre
Rebello trazia para o servico diplomético um perfil diferente da maioria de seus pares. Portugués de
origem, mas domicialiado desde a mocidade no Brasil. Era conhecido como homem de letras,
versado em histéria e geografia, amante das belas-artes e dedicado ao comércio na praca do Rio de
Janeiro. Foi um dos primeiros afeicoados a causa da independéncia do jovem Império, fundador e
secretario de uma sociedade ‘Philotécnica’ que teria por objetivo ‘reunir as diferentes provincias em
comunidade de ideias e da qual deviam fazer parte os homens mais ilustrados da época e que se
achassem em caso de encaminhar convenientemente os povos com os seus conselhos’. Também foi
juiz comissario da Comissao Anglo-Brasileira, destinada a arbitrar as questdes decorrentes do
apresamento de navios negreiros, criada pelo tratado luso-britdnico de 22 de janeiro de 1815. Ele
atribuia um valor especial a este titulo, que o ajudou em sua qualificagdo diplomatica (BRASIL-
ESTADOS UNIDOS, 1824-1829, 2009, p. 9-11; ACCIOLY, 1936, p. 95).
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escrito por Livingston. Mas, tomamos ciéncia de que em 12 de maio de 1830 os
Anais da Camara dos Deputados registram a oferta que “fez o cidaddo José
Silvestre Rebello de um exemplar do cédigo criminal da Luiziana [...] recebido com

agrado e remetido a comissao respectiva”.

No mesmo dia, o deputado Ernesto mandou a mesa um requerimento a fim de que
se nomeasse 0 “‘quanto antes” uma comissao de fora presidida por um membro da
camara dos deputados, que se encarregasse da tradugdo “com a possivel
brevidade” da legislacdo penal organizada para o estado da Luisiana por Livingston
(ACD, 12/05/1830). Apesar de, depois de uma breve discussdo que nhao
acompanhou o taquigrafo, tenha ficado decidido que tal matéria deveria ser tratada
em outra ocasiao, consta dos anais da sessao de 14 de maio, que a questao voltou

a discussao.

Nessa ocasido, o deputado Ferreira de Mello sugeriu uma emenda ao requerimento
de Ernesto, a fim de que “a comissdao seja dos membros desta casa, e que a
nomeacao seja da nomeacao do Sr. Presidente, podendo a mesma comissao propor
outra de fora para a coadjuvar’ a traducdo do cdédigo. Ocorre que os deputados
brasileiros ndo dominavam a lingua inglesa, gerando alguns atagues a emenda
proposta por Ferreira de Mello (ACD, 14/05/1830).

Ernesto foi o primeiro a rebater, alegando que os membros da casa “tem muito a
fazer e estdo bastante ocupados com as ordens do dia e diferentes comissoes”.
Além disso, para ele seria mais viavel escolher pessoas capazes fora da camara
com conhecimento da legislacéo e da lingua inglesa, sendo, porém o presidente um
membro da casa (ACD, 14/05/1830).

JA o depurado Hollanda Cavalcante de imediato votou contra o0 requerimento,
alegando ser quase impossivel achar “homens que traduzam a lingua inglesa, que
saibam alguma coisa de direito e que tenham os mais conhecimentos necessarios”.
Assim, “o0 melhor era mandar-se que o governo ficasse autorizado a despender uma
quantia, a fim de se traduzir tal cédigo” (ACD, 14/05/1830).

Para Vasconcelos, a aprovacao do requerimento adiaria ainda mais a recepgéao das
emendas ao projeto do cddigo, que estava marcada para o dia 1° de julho de 1830.
O projeto de Livingston levaria “trés ou quatro meses” para ser traduzido e, nesse

interim, ficaria “suspensa a discussao sobre o cédigo”. Por isso, seu voto também foi
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contra o requerimento para a traducdo do projeto norte-americano (ACD,
14/05/1830).

Julgando-se discutida a matéria, decidiu-se por ficar o projeto de Livingston na
comissao em sua forma original, isto €, em lingua inglesa. Todavia, este fato nao
impediu 0 acesso as doutrinas do jurisconsulto americano por parte do parlamento

Imperial.

Vérias evidéncias demonstram que o Cddigo de Livingston interessou diversos
legisladores no momento da confeccdo do CCIB. Uma carta do Senhor Wright, o
cOnsul americano no Rio de Janeiro afirma:
As camaras estdo agora empenhadas na revisdo das leis penais desse
pais, e eu acredito que tenham selecionado Cédigo Penal de Livingston
como base; o Ministro dos Negdcios Exteriores, que € um membro de uma

Camara dos Deputados, e um outro membro, me solicitaram copias do

trabalho em francés, e eu os enviei.*?

Através dessa carta, confirma-se o fato de que os deputados tiveram acesso a uma
copia do Cdédigo de Livingston em francés, lingua que boa parte lia com maior
facilidade. Por isso, o deputado Pereira Reboucas pdde afirmar na sesséo de 14 de
setembro de 1830: “ndo sdo ocultos a ninguém os escritos de Eduardo Livingston”
(ACD, 14/09/1830). *#

O nome de Livingston apareceu diversas vezes nas sessdes de setembro de 1830.
Como defendia a abolicdo da pena de morte, seu codigo foi citado por varios
deputados que, da mesma forma, lutavam pelo fim da pena capital, como, por
exemplo, Ernesto: “Livingston afirma que na Luisiana, no espago de 17 anos, o unico
crime que tinha pena de morte foi muito mais frequente que os outros” (ACD,
13/09/1830).

N&o somente a abolicdo da pena de morte na doutrina norte-americana interessou o

parlamento Imperial. Muitos crimes publicos da legislacéo brasileira, de fato, foram

120 Consular Letters, Rio de Janeiro, Nov. 1827 - Dec. 1830, apud Moore, 1928, p. 358.

121 A titulo de exemplo, vale citar a fala de Lino Coutinho sobre o Cédigo para a Luisiana ao defender

a elaboragdo de um coédigo penal casuistico para o Brasil. “Lino Coutinho: [...] porque quando se
marca bem os casos, € quando o cidaddo esta sossegado, e ndo esta sujeito a arbitrariedade dos
juizes, e por isto eu sou sempre inclinado por um codigo casuistico, bem como no cédigo da Luisiana
que ha cabegas, cumplices e autor” (ACD, 10/09/1830). Essa fala confirma o profundo conhecimento
do deputado da obra de Livingston.
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inspirados nas doutrinas de Livingston, sobretudo naquelas contidas em seu Code of

Crimes and Punishments.

A obra completa de Edward Livingston trata de um sistema denominado System of
penal Law for the State of Louisiana (Um sistema de Lei penal para o Estado da
Luisiana). Ele consiste em quatro codigos — Code of Crimes and Punishments
(Cadigo de Crimes e Punicdes), Code of Procedure (Codigo de Procedimento), Code
of Evidence (Cddigo de Evidéncia) e Code of Reform and Prision Discipline (Codigo
de Reforma e Disciplina Prisional) — e um livro — Book of Definitions (Livro de
Defini¢des).

b

Nao foi a toa que Livingston criou um sistema de cddigos. Na Luisiana do
Oitocentos, a tradicdo francesa da codificacdo tinha prevalecido, tendo seu maior
expoente o jurisconsulto Livingston. Depois de ter pertencido a Espanha e a Franca

por longos anos, a Luisiana tinha sua jurisprudéncia em total desordem.

Quando todo o territério passou ao controle dos Estados Unidos, em 1803, ocupou-
se, desde logo, de sua organizacdo politica. Em 1812, uma assembleia de
representantes se reuniu na Nova Orleans e redigiu uma constituicdo que foi
sancionada pelo Congresso. Faltava-lhe agora ordenar a legislacao civil e criminal.
Foi assim que, em 1820, uma lei determinou que se fizesse um codigo penal para o
Estado da Luisiana e a Assembleia Geral, composta do Senado, e escolheu-se
Edward Livingston, versado no conhecimento das leis, para redigi-lo (NOVOS
ANNAES DAS SCIENCIAS E DAS ARTES, 1827, p. 147).

Intelectualmente, Livingston estava muito bem assistido para elaborar um codigo
penal, quando nomeado pelo legislativo da Luisiana. Seu conhecimento
enciclopédico ndo era uma volumosa massa desordenada de ideias, mas algo que

foi armazenada ordenadamente para o uso.'?

122 Edward Livingston (1764-1836) nasceu em Nova York e quando jovem ingressou na faculdade de

Direito em Albany. Segundo Mueller (1970, p. 25) era muito estudioso e leu classicos como Bentham,
Montesquieu, Franklin, Bacon, Cicero, Blackstone, Beccaria, Erasmus, Pothier, Howard e Kent. De
acordo com Hunt (1864, p. 41), Livingston tinha interesse em Direito Civil e estudou o Cdédigo,
Institutas, Pandectas e Novelas Justinianas, no original, com os melhores comentarios nelas.
Representou diversas vezes Nova York e Luisiana no Congresso Americano e foi Prefeito de Nova
York. Apés mudar-se para Nova Orleans no inicio do século XIX, atuou como advogado, se
destacando como um célebre jurista no novo estado. Foi eleito para o Senado dos Estados Unidos
(1829-1831) e nomeado Secretéario de Estado (1831-1833) no governo de Andrew Jackson.
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Ja em 1822, Livingston enviou alguns fragmentos do codigo que se ocupava a
redigir para a assembleia geral, dando mostra do seu trabalho. O plano foi aprovado
pela assembleia, que decretou sua impressdo e distribuicdo aos principais
funcionarios do estado (Ibid., p. 148). Foi nesse periodo que Silvestre Rebello,
diplomata brasileiro, enviou pela primeira vez ao Brasil fragmentos da obra de

Livingston.

ApOs ser compensado monetariamente, e ter sido votado pela continuagdo de seu
trabalho em 1824, Livingston completou o seu sistema de lei penal, que, em
principio, foi considerado muito progressista e libertario. Apesar de sua obra ter
aparecido repetidamente na legislatura dentre os anos de 1826 a 1827, a Luisiana
nunca a adotou como codigo criminal e, de fato, ndo adotou nenhum outro até 1942
(LYONS, 1974, p. 243-244).

Quanto a teoria penal, Livingston foi utilitarista e considerado como o “American
Bentham” (MUELLER, 1970, p. 25). Apesar da ndo aprovagdo de seu codigo,
Livingston foi muito honrado na Louisiana e em outros lugares dos Estados Unidos e
do mundo como na Guatemala, na RuUssia e no Brasil (apud, p. 26). O codigo
Livingston certamente tem lugar eminente na histéria da codificacdo penal brasileira,

lado a lado com o cédigo penal da Espanha de 1822.

Segundo Moore (1928, p. 351), no tratamento dos delitos e das penas, Livingston é
frequentemente neoclassico. Prefere penas moderadas a severas e a morte é
socialmente desnecessaria e potencialmente perigosa para a liberdade e o
progresso. Grande parte das penas previstas € a de prisdo, no lugar do banimento,
deportacdo, confisco da propriedade, trabalho publico, exposicdo ao escarnio ou
qualquer pena corporal que impde dor, san¢gbes que ndo encontram lugar em seu

sistema.

A mesma moderacdo das penas do Codigo de Crimes e Puni¢cdes de Livingston
pode se fazer sentir no Cédigo brasileiro de 1830, em especial nos crimes politicos.
No Titulo “Dos crimes contra o livre exercicio dos Poderes Politicos” (artigos 91 a 99)
do Cddigo Imperial, observamos influéncias diretas do Cdodigo de Livingston que nos

chamaram a atencéo.

Primeiramente, vale ressaltar que dentre as disposices dos artigos 93 ao artigo 98,

nao encontramos qualquer redacdo semelhante no projeto de Vasconcelos. Este
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sequer previa titulo ou capitulo especifico para os crimes contra o livre exercicio dos
poderes politicos. O fato d esses artigos terem sido inseridos apds a apresentacao
do projeto de Vasconcelos indica que sua matriz possivelmente veio de um codigo
posterior a 4 de maio de 1827 — data da sessdo na Camara dos Deputados em que

Vasconcelos depositou seu projeto.

O Codigo de Livingston, em seu titulo “Dos delitos contra o Poder Legislativo”
(artigos 118 a 121), apresentava a seguinte redacao para o artigo 119:
Art. 119. Qualquer que usar de alguma ameaca de violéncia com algum
membro da Assembleia Geral, com intento de influir em sua conduta oficial
ou fizer alguma agresséo contra ele por qualquer coisa que ele tenha dito
ou feito, como um membro da Assembleia, serd multado com n&o menos de

cem ddlares ou mais de quinhentos délares; e serd preso por ndo menos de

um e n&o mais de seis meses (LIVINGSTON, 1833, p. 382)."*

Concorda com o sistema de penas moderadas criado por Livingston, para punir 0s

delitos contra o livre exercicio dos poderes politicos, o CCIB, sobretudo o artigo 93.
Art. 93. Usar de violéncia, ou de ameacas contra qualquer membro das
Camaras Legislativas, ou para melhor influir na maneira de se portar no
exercicio de seu emprego, ou pelo que tiver dito, ou praticado no mesmo

exercicio. Penas - de prisdo com trabalho por seis meses a quatro anos,

além das mais, em que incorrer pela violéncia, ou ameagas (CCIB, 1830).

A redacao dos artigos citados de cada cédigo € bastante semelhante. E, apesar do
tempo maximo de encarceramento previsto na legislacdo brasileira ser oito vezes
maior do que o do Cédigo de Livingston para o mesmo delito, notavel coincidéncia

continua sendo a brandura na punicdo de crimes dessa natureza.

A redacédo do artigo 94 do Codigo brasileiro também lembra a do artigo 118 do
Caodigo de Livingston. Senéo vejamos:
Art. 94. Entrar tumultuariamente no recinto de cada uma das Camaras

Legislativas; obrigar cada uma delas por for¢a, ou por ameacgas de violéncia

a propor, ou a deixar de propor, fazer, ou deixar de fazer alguma Lei,

28 Todas as citagbes feitas do Cdédigo de Livingston sdo tradugbes livres de sua obra em inglés

intitulada The complete Works of Edward Livingston on criminal jurisprudence consisting a code of
crimes and punichments, a code of procedure, a code of evidence, a code of reform and prision
discipline, a book of definitions, publicada em 1833.



160

Resolucdo, ou qualquer outro ato; obrigar a dissolver-se
inconstitucionalmente, ou a levantar, prorrogar ou adiar a sesséo. Penas -

de prisdo com trabalho por trés a doze anos (CCIB, 1830).

Art. 118. Se alguém intencionalmente ou por forca impedir a reunido da
Assembleia Geral deste Estado, ou de alguma de suas Camaras, ou com 0
designo de impedir tal reunido usando de violéncia pessoal ou de ameacas
contra algum dos membros da Assembleia Geral, o impedir de participar da
Casa a que pertence, ou por forca ou ameaca, compelir qualquer uma das
ditas Camaras da Assembleia Geral a suspender-se ou dissolver-se, ou a
aprovar qualquer resolucao ou lei ou a fazer qualquer outro ato, ou a rejeitar
gualquer resolucdo ou lei que esta constitucionalmente ultrapassada, sera
multado com ndo menos de quinhentos ddlares e ndo mais de dois mil
dolares; serd preso por ndo menos de cinco anos e ndo mais de dez anos
com trabalho for¢cado; e perderéa seus direitos politicos (LIVINGSTON, 1833,
p. 381-382).

Ainda com relacdo aos crimes contra o livre exercicio dos poderes politicos do CCIB,
encontramos um delito especifico que parece ter sido inspirado no Titulo “Dos
delitos contra o Poder Executivo” (artigos 122 a 125) do Cédigo de Livingston. Trata-
se da disposi¢ao encontrada no seguinte artigo:
Art. 97. Usar de violéncia, ou ameagas contra 0s agentes do Poder
Executivo para forga-los a fazer de maneira ilegal um ato oficial, ou a deixar
de fazer legalmente um ato oficial; ou a fazer como Oficial, um ato para que
ndo estejam autorizados. Usar de violéncia ou ameacas para constranger
algum Juiz, ou Jurado a proferir, ou deixar de proferir despacho, ordem,
voto, ou sentenca; ou a fazer, ou deixar de fazer qualquer outro ato oficial.

Penas - de prisdo com trabalho por seis meses a quatro anos, além das

mais em que incorrer pela violéncia ou ameacas (CCIB, 1830).

O Cadigo de Livingston previa em seu artigo 124 que usar de violéncia ou ameaca
de violéncia contra algum funcionario do executivo para induzi-lo ou forca-lo a
pratica de “algum ato oficial de um modo ilegitimo” ou a fazer, “debaixo da cor do
seu oficio [sob o pretexto de seu oficio] algum outro ato a que néo esta autorizado a
fazer, ou a omitir o cumprimento de algum ato oficial a que esta obrigado”, o
delinquente tera uma pena de prisdo por trés a doze meses, além de multa de
cinquenta a duzentos dolares e as demais que incorrer pela violéncia (LIVINGSTON,
1833, p. 383).
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A Ultima disposicao do Titulo “Dos crimes contra o livre exercicio dos Poderes
Politicos” que observamos ter como matriz o Cédigo de Livingston foi a prevista no

artigo 98.

Art. 98. Levantar motim, ou excitar desordem, durante a sessdo de um
Tribunal de Justica, ou audiéncia de qualquer Juiz, de maneira que se
impeca, ou perturbe o ato. Penas - de prisdo por dois a seis meses, além

das mais, em que incorrer (CCIB, 1830).

Antes de citarmos a referéncia ao Coédigo de Livingston, vale a pena registrarmos

que parte desse tipo penal j4 estava presente no Livro V das Ordenacdes Filipinas.

Titulo LI. Defendemos que nenhum alevante volta, nem arroido perante
Justicas, ou contra elas. E o que o contrério fizer, se propdsito alevantar
arroido em Juizo contra a Justica ou contra outrem em sua presenca, e ferir,
morra por isso. E se nao ferir, figue em arbitrio do Julgador dar-lhe a pena,
que lhe direito parecer, além das mais, que por outras nossas Ordenagfes
merecer. E alevantando em rixa nova sem outro proposito, esse Julgador o
condene logo na pena, que merecer segundo a qualidade das pessoas, e

da culpa, que em tal arruido tiver.

A citada Ordenacado proibe que “alguém alevante volta ou arruido” perante as
justicas, da mesma que o CCIB proibe “levantar motim ou excitar a desordem”

também perante as justicas. Porém, cumpriu a lei brasileira qualificar melhor o fato.

Acreditamos que essa nova qualificacdo se concebeu por meio do Codigo de
Livingston. Se ndo fossem tomados os fundamentos do tipo penal proposto por
Livingston, o mais leve rumor ou sussurro poderia proceder num crime politico grave.
De sorte, delitos dessa natureza mereceram penalidade correcional leve, a exemplo
do artigo 205 do Cdédigo de Livingston, onde a puni¢cdo ndo excedia vinte délares e
trés dias de priséo.
Art. 205. Se alguém, durante a sessdo de qualquer corte de justica, na
presenca dela, por palavras ou fazendo clamor [gritaria] ou barulho,
intencionalmente obstruir os procedimentos da referida corte, ou se recusar
a obedecer qualquer ordem legal que a dita corte determinar para
manutencdo da ordem ou preservacédo da regularidade do procedimento na

corte [...] sera punido com multa ndo excedente a vinte délares e com prisdo
ndo excedente a trés dias (LIVINGSTON, 1833, p. 394).
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Outra significativa influéncia do Cdédigo de Livingston motivou mais os legisladores a
minorarem o impacto de certos crimes, sobretudo do préprio projeto de Vasconcelos,
que ndo conhecia a obra americana ainda. Foi o caso do crime de ajuntamento
ilicito. No projeto de Vasconcelos se “o ajuntamento de mais de vinte pessoas em
lugar publico, ndo tendo fim algum permitido ou tendo-o, se mostrar tendéncia
perigosa” (artigo 117) tiver “por fim cometer delitos contra o Estado” é punido como
crime contra o Estado, isto é, com a possibilidade da aplicacdo das penas de morte

ou galés perpétuas (artigo 119).

Quando a comissédo do cdadigo criminal reestruturou o antigo delito de traicdo, os
ajuntamentos ilicitos participaram de uma nova categorizacao. Além de deixar de ser
punido como de traigdo, passando a ser punido como crime policial — ou seja, nem
mesmo era punido como crime publico — sua puni¢ao foi minorada para apenas uma

pena pecuniaria de vinte a duzentos mil réis (artigo 286).

Incorria agora o ajuntamento ilicito quando da reunido de “trés ou mais pessoas com
a intencdo de se ajudarem mutuamente para cometerem algum delito, ou para
privarem ilegalmente a alguém do gozo, em exercicio de algum direito ou dever’
(artigo 285). Se ajuntamento tivesse por fim “impedir a percepgao de alguma taxam
direito, contribuicéo, ou tributo legitimamente imposto; ou a execucao de alguma Lei
ou sentenga; ou se for destinado a soltar algum réu legalmente preso” a pena
passaria a quarenta a quatrocentos mil réis, além das que os réus tiverem incorrido
(artigo 285).

Esses artigos referidos acima do delito policial de ajuntamento ilicito do CCIB trata-
se de uma traducédo, quase literal, de alguns artigos do Codigo de Livingston que,

por sinal, prescreveu pena ainda maior que a lei brasileira para tal delito.

Art. 209. Se trés ou mais pessoas se ajuntarem com o intento de se
auxiliarem por meios violentos a cometer uma ofensa, ou ilegalmente
destituir uma pessoa do gozo de um direito, tal ajuntamento ser4 chamado
de ajuntamento ilegal, e os culpados serdo multados em ndo menos de
cinquenta e ndo mais de trezentos ddlares, e serdo condenados a prisao

solitaria por ndo menos de trés e ndo mais de doze anos.

Art. 211. Se o fim de um ajuntamento ilegal for o de se opor a cobranca de
quaisquer taxas, portagens, impostos, ou tributos legalmente instituidos, ou

a execucdo de qualquer lei do estado, ou sentenca legal de um tribunal, ou
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efetuar o resgate de um prisioneiro legalmente preso por qualquer crime, a

pena da ofensa sera aumentada em metade.

Comungamos com Dantas (2011, p. 32), ao afirmar que “a impressao que se tem é
gue os legisladores brasileiros preferiram, baseando-se no modelo norte-americano,
minorar o impacto ou punibilidade, de certas perturbagdes de ‘publica tranquilidade™.
Antes 0s ajuntamentos que tivessem por fim a realizagdo de delitos contra o Estado
eram punidos como crimes publicos, inclusive podendo ser cominada pena capital.
Agora, optando pelo modelo de Livingston, as antigas e duras penas do projeto de

Vasconcelos para os ajuntamentos foram substituidos por multa.

Seguindo a lista de artigos influenciados diretamente pelo Cddigo da Luisiana,
encontramos aqueles presentes no titulo “Dos crimes contra a segurancga interna do
Império, e publica tranquilidade”. No minimo trés capitulos apresentam artigos
semelhantes em redacdo com o cédigo do norte-americano. Sao eles os capitulos
sobre “insurreicao” (artigos 13 a 15), “resisténcia” (artigos 16 a 19) e “tirada ou
fugida de presos do poder da justica e arrombamento de cadeias” (artigos 120 a
127).

Primeiramente, analisamos o delito de insurreicdo. Notamos que o projeto de
Vasconcelos ndo fez qualquer mencdo a crimes dessa nhatureza, nem mesmo 0S
codigos modernos de sua época, a excecao de dois: o Cédigo Espanhol de 1822 e o
Cddigo de Livingston. Vejamos o artigo que trata de tal delito no Cédigo Espanhol:
Art. 274. Es rebelién el levantamiento o insurreccién de una porcino mas o
menos numerosa de subditos de la Monarquia, que se alzan contra la patria
y contra el Rey, o contra el Gobierno supremo constitucional y legitimo de la

Nacién, negandole la obediencia debida, o procurando sustraerse de ella, o

haciéndole la guerra con las armas (CPE, 1822).

A criminalizacdo da insurreicdo na Espanha visava conter rebelides contra a patria,
contra o rei e contra o governo constitucional. Diferentemente, no Brasil a
criminalizagdo da insurreicdo visava conter a revolta do escravo contra a sua

condicdao.
Capitulo IV — Insurreicéo

Art. 113. Julgar-se-4 cometido este crime, reunindo-se vinte ou mais

escravos para haverem a liberdade por meio da forca. Penas - Aos cabecas
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- de morte no grau maximo; de galés perpetuas no médio; e por quinze anos

no minimo; - aos mais - agoutes.

Art. 114. Se os cabecas da insurreicdo forem pessoas livres, incorrerdo nas
mesmas penas impostas, no artigo antecedente, aos cabecas, quando séo

escravos.

Art. 115. Ajudar, excitar, ou aconselhar escravos & insurgir-se, fornecendo-
Ihes armas, muni¢cdes, ou outros meios para o mesmo fim. Penas - de
prisdo com trabalho por vinte anos no grau méaximo; por doze no médio; e

por oito no minimo (CCIB, 1830).

O Unico cédigo que também tratou a insurreicdo como crime de levante de escravos,

foi o Cédigo de Livingston. Sendo vejamos:

Capitulo Il — Incitacdo a insurreigdo (Of exciting insurrection)

Art. 115. Toda pessoa livre que ajuda em alguma insurreicdo de escravos
contra os habitantes livres deste Estado, que se une a alguma reunido
secreta de escravos em que se planeja tal insurreicdo, com o designo de
promové-la, incitar ou persuadir & algum escravo a empreendé-la, deve ser

punido com prisao perpétua com trabalho.

Art. 116. Por “insurreicao” se entende uma reunido armada com intengao de

recuperar a liberdade pela forga.

117. O termo “incitar” na descrigao deste delito se entende por persuadir ou
induzir ao que tem por objeto imediato a insurreicdo. N&o é o caso do
culpado somente se usar uma linguagem prépria para tornar os escravos
descontentes de seu estado. Se feito isso com designo de promover tal
descontentamento, € um delito punivel com multa, ndo menor de cinquenta
e nao maior de duzentos ddlares, ou prisdo solitaria, ndo menos de trinta
dias e ndo mais de seis meses (LIVINGSTON, 1833, p. 381).

Em artigo recente publicado na Revista do IHGB, Dantas (2011) recupera o tipo
penal da insurrei¢cdo incorporado no CCIB a partir de dicionarios e documentos dos
séculos XVII, XVl e XIX (da Espanha, Franca, Inglaterra, Estados Unidos e Brasil).
Inspirada por um olhar mais atento a grande populacdo escrava existente no pais
recém-independente, a historiadora chegou a conclusdo de que a opc¢ao por definir
insurreicdo como levante de escravos foi claramente inspirada no Codigo de

Livingston.
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Nos séculos XVIII e XIX, o vocabulo insurreicdo ainda ndo havia sido dicionarizado
no portugués pelo padre Raphael Bluteau e por Antonio Morais Silva (lbid, p. 276).
Apesar disso, pudemos identificar sua ampla utilizacdo no Brasil ja nas décadas de
1810 e 1820. Segundo Pimenta (2003, p. 131) “nesse caso, a dicionarizagdo dos
vocabulos da-se em décadas posteriores a sua utilizacéo, pois o tempo do registro

lexicogréfico ndo consegue acompanhar o tempo da transformacao politico-social”.

Foi no Setecentos — com a Revolugdo Francesa — que o termo derivado do latim

insurgere (levanta-se contra), assumiu seu sentido moderno de
movimento contra a opressdo do povo em prol da libertacdo geral,
conduzida de baixo para cima, visando derrubar o Governo existente
(Insurreicdo com fins politicos) ou a classe dirigente na sua totalidade
(Insurreicdo com fins sociais). Existiu, durante a Revolu¢do Francesa e com
base indireta no pensamento de Locke, a tentativa de legalizar o direito a
Insurreicdo, isto €, de tornar legal o que historicamente foi sempre resolvido
através da manifestacédo da forca (BOBBIO, 1998, p. 631).

Assim, entre finais do século XVIII e as primeiras décadas do Oitocentos, circulava a
palavra insurreicdo remetendo-se ao vocébulo [linsurrection do artigo 35 da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo do Ato Constitucional de 24 de
junho de 1793.

Art. 35. Quando o governo viola os direitos do povo, a insurreigédo é para o

povo e para cada agrupamento do povo, o mais sagrado dos direitos e o

mais indispenséavel dos deveres (Tradugéo livre).

Apés a Francga dar sentido moderno ao termo insurrei¢cdo, ele passou a ser usado
constantemente em Portugal, quando das invasdes napolednica. O
descontentamento perante a situacdo de ocupacédo transformou-se rapidamente em
levantamentos e de uma atitude de quase apatia geral passou-se a insurrei¢cdo. As
noticias da insurreicdo em Portugal chegaram ao Rio de Janeiro e foi relatado pela
Gazeta Extraordinaria do Rio de Janeiro de 14 de setembro de 1809: “A fermentacao
€ geral em todo o Portugal. Dizem que houve uma insurreicdo em Lisboa, e que o

General Junot ficou ferido”.

Ainda no século XVIII, a palavra Insurrection aparece pela primeira vez num
dicionario inglés, agora ndo mais como um movimento legitimo, mas como “um
levante sedicioso, uma rebelido” (Tradugéo livre, SAMUEL JOHNSON, 1792). O
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direito de insurreicdo passa a alojar-se no préprio conceito da lei, constituindo-se
sua negacdo. A partir dessa nova significacdo, o vocabulo aparece com frequéncia
nos periédicos do mundo ocidental como um perigo de contagio revolucionério e de

anarquia.

No Brasil, Dantas (2011, p. 276) observou que Frei Caneca utilizou-se da palavra

insurreicdo, no contexto da Confederacdo do Equador, em seu Typhis Pernambuco

em 08 de janeiro de 1824:
Depois de se ter demonstrado nos nimeros antecedentes a falsidade do
motivo que a perversa faccdo portuguesa teve a habilidade de empregar
para iludir e violentar a s. m. i. a acabar com a soberana Assembléia
Constituinte brasiliense, arriscando desta fei¢céo a integridade do império
com a desconfianca e a insurreicdo das provincias, e abrindo o Brasil os
abismos da anarquia e guerra civil, fazia-se frustrdneo dizer uma palavra

gue fosse sobre o demais contetido nos decretos, proclamacgéo e manifesto

de 16 de novembro [...].

Da mesma forma, a Comissdo Militar encarregada de julgar os participantes da
Confederacdo do Equador, jA na primeira pagina do processo criminal, também
declarou que julgaria os “chefes da insurreigao e rebeldia” havida em Pernambuco.
Segundo Dantas (2011, p. 277), a expressao ‘insurreigdo das provincias”,
comumente usada, implicava quase uma “secessdo ou guerra civil” e lembrava o
sentido do vocabulo “insurgente” utilizado por Dom Pedro | durante a guerra da

Cisplatina.

Assim, durante a década de 1820, o vocabulo insurreicdo foi utilizado no Brasil,
porém ainda ndo se assemelhava aquele usado pelo CCIB como levante de
escravos. Poderiamos concluir entdo que o tipo penal do artigo 113 foi obra dos

legisladores brasileiros. Porém, a questdo é mais complexa que isso.

Na edicdo de 12 de outubro de 1791, a Pennsylvania Gazette, um dos mais
importantes jornais da Filadélfia, publicou um relato dos acontecimentos na colonia
francesa de Sdo Domingos, retirado de uma carta enviada por uma pessoa em Cape
Francois a outra na capital do estado americano. A publicacdo tratava dos
acontecimentos ao longo de 1791, ano em que comecou a revolta de Sao
Domingos. Em seu relato, o autor utilizava repetidas vezes a palavra insurreicao

para se referir a sublevacdo dos escravos na col6nia francesa (ibid., 281).
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Apos Sdo Domingos (doravante, Haiti) alcancar sua independéncia em 1804, o
Presidente americano Thomas Jefferson se recusou a reconhecer sua soberania.
Assim, por muitos anos, nos Estados Unidos, o movimento ficou ainda referido como

uma insurrei¢cdo de escravos.

Antes dos episodios do fim do Setecentos em Sao Domingos, algumas colénias
britAnicas da América do Norte j4 usavam a tipificacdo do crime de insurreicdo
escrava. Em 1690, a legislatura da Carolina do Sul aprovou uma Lei que
determinava que se algum escravo cometesse assassinato ou fizesse qualquer
insurrection, rebelido ou conspiracéo para levantar motim ou rebelido, seria punido
com a morte. Apés alguns anos, a coldnia estendeu a pena capital aos livres que
auxiliassem os escravos no levante. O exemplo da Carolina do Sul logo foi seguido
por outras colénias como Virginia, Maryland e Nova York. Ou seja, ainda no periodo
colonial a tipificacdo do crime de insurreicdo escrava era bastante comum e
continuou constante em alguns estados dos Estados Unidos independente
(DANTAS, 2011, p. 284-288).

hY

Possivelmente, frente a magnitude dos acontecimentos em Sao Domingos e a
tipificacdo de insurreicdo escrava ja presente na legislacdo de diversas antigas
colonias vizinhas, Edward Livingston incorporou o instituto da insurreicdo em seu
sistema de lei penal, lancado m&o do termo como qualitativo de levante de escravo.
Porém, vale lembrar que o jurisconsulto americano penalizou apenas a “incitagao a
insurreicdo” e nao insurreigdo em si. Isso porque, elaborou um sistema de norma

aplicavel a populacéo livre e nédo escrava, diferente do Codigo brasileiro.

O CCIB possuia apenas uma classificacdo penal especifica para os escravos, isto €,
a insurreigdo. Apesar disso, segundo Campos (2003, p. 118) “a legislagdo penal
seguiu tributaria da cultura juridica portuguesa, que limitava a interferéncia na
relagéo entre senhor e escravo”. Por isso, “o controle sobre os escravos realizou-se
muito mais em nivel local” e o CCIB serviu muito mais como um cédigo de homens

livres.

Pois bem, encontrada a matriz do delito do artigo 113 do CCIB, cumpre agora tecer
alguns comentérios sobre tal classificacdo penal. Contradizendo o préprio espirito do

tratado de 1827 celebrado entre Brasil e Inglaterra, que dava prazo de trés anos
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para que fosse proibido o trafico de escravos, o cédigo continha um artigo especifico
para os réus escravos.
Art. 60. Se o réu for escravo, e incorrer em pena que nao seja a capital ou
de galés, sera condenado na de acoites e, depois de os sofrer, sera
entregue ao seu senhor que se obrigara a trazé-lo com ferro pelo tempo e

maneira que o juiz designar. O nimero de agoites seré fixado na sentenca e

0 escravo nao podera levar por dia mais de 50.

Admitida aos homens livres a pena de morte e galés, ndo havia razdo para ser
isento delas o escravo. Assim, o Cddigo conheceu que, das penas gerais, as de
morte e galés poderiam ser aplicadas aos escravos. No caso de qualquer outra
pena, devia lhes aplicar a de acoites, pois, a condicdo de escravo a legitimava, ainda
gue a pena corporal tivesse sido abolida pela Constituicdo de 1824.

Frente a escraviddo admitida e tolerada no pais, por causas de ordem social e
politica, o legislador ndo quis deixar de consignar, a exemplo do Cddigo de
Livingston que previu o crime de “incitagdo a insurreigao”, o delito de “insurrei¢cao”,
que entrava na classe “dos crimes contra a seguranca interna do Império e publica
tranquilidade”. Apesar de ndo ter sido prevista em lei especial para escravos,
entrando nas disposi¢des do Codigo Criminal comum, o0 crime se revestiu de carater

grave, sendo o Unico delito publico cuja prescricao continha a pena de morte.

Apesar da leveza da punibilidade da maioria das prescricbes do codigo brasileiro,
esta ndo acompanhou o sentido da lei em conter as os levantes da populagéo
escrava. Seria fundamental para o préprio desenvolvimento do novo Estado liberal,
segundo uma parte do legislativo nacional, a manutencdo da pena capital em
algumas hipoteses, pois, caso contrario, acabaria por elevar os indices de
criminalidade no pais. Segundo o professor Subtil (1991, p. 87), “a criminalidade p6e
em xeque o projeto da legitimacéo e autoridade do Estado” minando, assim, o reino
da legalidade. Logo, acreditamos que essa necessidade de imposi¢cdo da ordem ao
conjunto da populacéo livre e cativa pode explicar o percurso tracado pelo cédigo
nacional, fundado num modelo garantista da liberdade sem ter que abrir m&o da
pena capital para alguns casos mais conturbadores da ordem.

Pelo Cddigo Brasileiro, o escravo podia sofrer trés tipos de sancao, caso verificada a

insurreicdo. Se fosse o cabeca, sofreria a pena de morte em grau maximo, galés
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perpétua em grau médio e galés por quinze anos em grau minimo. Se nao fosse o
cabeca, sofreria a pena de acoites. Esta, por sua vez, era por exceléncia a puni¢ao
dos escravos rebeldes. Como vimos no citado artigo 60, o limite humanamente
tolerado era de 50 acoites por dia. Logo, muitos escravos escapavam da pena
capital, mas morriam no acoitamento exorbitante. TAdo grave como o crime de

insurreicdo eram apenas dois: homicidio (artigo 192) e latrocinio (artigo 271).

O crime de “insurreicao” no Brasil era, até certo ponto, uma “sedicdo”. Para se
configurar a sedi¢do, segundo o artigo 111, era necessario “ajuntar-se mais de vinte
pessoas”. Da mesma forma, seria julgado pelo crime de insurrei¢ao (artigo 113), a
reunido de “vinte ou mais pessoas”. O limite entre as duas classificacoes penais se
encontrava nas condicdes das pessoas que se ajuntavam. Se fossem escravos,
“para haverem a liberdade por meio da forga”, estava caracterizada a insurreicdo. Se
fossem homens livres, “para o fim de obstar a posse do empregado publico (...) ou
para o privar do exercicio do seu emprego ou para obstar a execucdo e
cumprimento de qualquer ato ou ordem legal de legitima autoridade”, restava

caracterizada a sedicao.

Nesse ponto, notamos uma sensivel diferenca entre o Cédigo brasileiro e o Cédigo
de Livingston. De acordo com o artigo 116 do Cddigo de Livingston, para se
caracterizar insurreicdo, ndo era necessario um ndmero minimo de pessoas no
ajuntamento. Por insurreicdo se entendia “reunido armada com intengdo de

recuperar a liberdade pela forga”.

Acreditamos que o legislador brasileiro quis manter o padrdo de qualificacdo dos
crimes publicos de ajuntamentos — conspiracdo, sedicdo e insurreicdo. Por isso,
especificou 0 numero de pessoas para que a reunidao seja dada como criminosa
exatamente nos trés crimes, que fazem parte do mesmo Titulo (“Dos crimes contra a
seguranca interna do Império, e publica tranquilidade). Além disso, em caso de
reunido com menos de vinte e mais de duas pessoas, se julgaria cometido o crime
de ajuntamentos ilicitos (artigo 285), punido com pena bastante inferior, isto €, de

multa.

Segundo o legislador imperial, para caracterizar insurrei¢do, o0 juiz ndo deve fazer
guestao da reunido ser armada, bastando ter por fim “haver a liberdade por meio da

forga”. O Cdédigo de Livingston, diferentemente do brasileiro, exige essa clausula. E
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mais, ndo é culpado de incitagdo a insurreicao “somente se usar uma linguagem
propria para tornar os escravos descontentes de seu estado”. Se isso for feito para
promover o descontentamento, o delito € punido apenas com multa entre cinquenta

e duzentos ddlares ou prisdo solitaria de trinta dias a seis meses (artigo 117).

No Brasil, a natureza do crime de incitacdo a insurreicdo era de delito contra a
seguranca interna e tranquilidade publica. Assim, era punido com prisdo com
trabalho por vinte anos em grau méaximo, por doze em grau médio e por oito em grau
minimo (artigo 115). Diferentemente, para Livingston, todos que cometessem esse
delito deveriam ser punidos com prisdo perpétua com trabalho, isto é, a penalidade
méaxima de seu codigo. Isso porque, nos Estados Unidos, esse delito tinha natureza
de ofensa contra o poder soberano do Estado (the sovereing power of the State).
Tanto que foi classificado logo ap6s a traicéo (artigo 109) e a sedicao (artigo 110). E,
como vimos h& pouco, em diversas ex-colbnias americanas ja era punido

duramente, inclusive com a pena capital.

Outro dispositivo do Codigo brasileiro que parece ter sido inspirado no Cédigo de
Livingston é o do artigo 117.
Art. 117. As ameacas de violencia capazes de aterrar qualquer homem de

firmeza ordinaria, considerar-se-80 neste caso iguaes & uma opposi¢éo de
effectiva for¢ca (CCIB, 1830).

De acordo com o legislador brasileiro do Oitocentos, aquele que se opuser “alguém
de qualguer modo com forca a execucdo das ordens legais das autoridades
potentes” deve ser punido com prisdo com trabalho por um a quatro anos. Trata-se

do crime de resisténcia do artigo 116.

Esse delito ja se encontrava prescrito no projeto de Vasconcelos, no artigo 282: “E
crime de resisténcia qualquer oposicdo de forca a execucdo das ordens das
autoridades competentes”. Todavia, Vasconcelos ndo considerou “as ameagas de
violéncia” empregadas para impedir a autoridade publica no exercicio de suas

funcbes. E ai que entra a influéncia de Livingston.

De acordo com seu artigo 164, “as ameacgas desse tipo de violéncia [...] suficientes
para intimidar um homem de firmeza comum, equivalem a uma oposig¢ao forcada”
(LIVINGSTON, 1833, p. 388). Assim, distinguem-se as violéncias das ameacas, nao

dando margem a duvidas sobre a incriminacdo das duas como resisténcia.
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Concordou com Livingston o legislador brasileiro, que com profunda previdéncia nao

foi omisso a esse respeito.

Por fim, o delito publico do Cddigo brasileiro referente que entendemos ter sido
diretamente influenciado pelo Codigo de Livingston foi o de tentativa de fuga de
presos do poder da justica.
Art. 126. Se a fugida fér tentada, ou efectuada pelos mesmos presos, ndo
serdo por isso punidos; mas serdo metidos em prisdes solitarias, ou lhes

serdo postos ferros, como parecer necessario para seguranga ao Juiz,

debaixo de cuja dire¢céo estiver a priséo.

O projeto de Vasconcelos ja estabelecia que se os presos fugissem ou tentassem
fugir, “ndo serao por isso castigados, mas serdo encarcerados em prisbes mais
severas, ou lhes serao postos ferro” (artigo 289). Como vimos no artigo supracitado
do Cédigo brasileiro, a expressao foi substituida por “metidos e prisdes solitarias, ou
lhes serdo postos ferros”. Possivelmente, a pena de prisdo solitaria tenha sido
inspirada no Cdédigo de Livingston, jA que nem sequer constava no rol das penas
passiveis de serem aplicadas dos artigos 33 a 64 do CCIB.
Art. 175. Se alguém legalmente encarcerado em qualquer cadeia publica,
antes ou depois da condenacéo, por qualquer ofensa ou acéo civil, quebrar
prisdo por violéncia a qualquer pessoa encarregada de manter ou guardar
tal prisdo, fugir ou tentar fugir de tal prisdo, devera ser preso em prisdo

solitaria ndo inferior a seis meses nem superior a dois anos, a iniciar apés a
expiracéo de sua priséo inicial (LIVINGSTON, 1833, p. 390).

O codigo da Luisiana ndo somente previa a prisao solitaria (close custody), mas esta
foi prescrita para o delito de quebra de prisdo. Assim, a impressao que temos € que,

de fato, o legislador brasileiro optou por seguir o modelo americano.

Nesse caso, observamos que a doutrina de Livingston nao abria ao juiz espacos de
acao para escolher como transformar as prisbes comuns em mais severas, como
pretendia Vasconcelos. Seguindo a mesma tendéncia de impor limites a
discricionariedade do juiz, o Codigo brasileiro substituiu alguns conceitos
indeterminados, dando mais carater vinculativo a acdo dos juizes no momento da
condenacdo. Assim, ao invés da “prisdo mais severa’, ficou prevista a “prisdo

solitaria”.
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3.5 A MATRIZ FRANCESA DOS CRIMES QUE ATINGEM A INDEPENDENCIA,
INTEGRIDADE E DIGNIDADE DA NACAO

O CCIB, além de incorporar classificacbes penais de crimes publicos inspiradas no
coédigo espanhol e de Livingston, também contem artigos com redacdo muito
semelhante ao Cédigo Francés de 1810. Por exemplo, para o legislador brasileiro do
Oitocentos, “entrar a exercer as funcdes do emprego, sem ter prestado, perante a
competente autoridade, juramento, e caugao, ou fianga, que a lei exigir’ é crime
punido com suspencdo do emprego, multa e vencimentos do emprego que tiver
recebido (artigo 138, CCIB, 1830). Da mesma forma, para o cédigo penal de
Napoledo, “qualquer funcionario que entrar no exercicio de suas fungdes sem ter
prestado o juramento pode ser processado e multado de 16 a 150 francos” (artigo
196, CPF, 1810)*%.

Outro exemplo € o artigo referente ao crime de “destruicdo ou danificagdo de
construgdes, monumentos e bens publicos” do Cédigo brasileiro, que se assemelha

ainda mais com o mesmo crime no Cdédigo francés.

Art. 178. Destruir, abater, mutilar, ou danificar monunentos, edificios, bens
publicos, ou quaisquer outros objetos destinados a utilidade, decoragéo, ou
recreio publico. Penas - de prisdo com trabalho por dois meses a quatro
anos, e de multa de cinco a vinte por cento do valor do dano causado
(CCiB, 1830).

Art. 257. Quem destruir, abater, mutilar ou danificar os monumentos,
estatuas e outros objetos para o utilitario ou a decoragdo publica, criado
pela autoridade publica ou por ela autorizado, serd punido com pena de
prisdo de um més a dois anos e de multa de 100 francos a 500 francos
(CPF, 1810).

O Cddigo Penal francés de 1810 foi apenas um dos cinco grandes cédigos criados
duante o Império Napolebdnico (1804-1814). Napole&do, com sua férrea vontade de

integrar, num todo coerente, o cipoal de leis e regulamentos antigos, aderiu ao

24 Todas as citagdes feitas do Codigo napolednico sdo traducdes livres do francés do Code des delits

et des peine publicado em Paris em 1810 pela Hacquart.
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movimento de codificacdo e de 1804 a 1810 conseguiu empreender cinco grandes
cadigos: o Cadigo Civil de 1804, o Cddigo de Processo Civil de 1806, o Cédigo de
Comércio de 1807, o Cdédigo de Instrucado Criminal de 1808 e o Codigo Penal de
1810. Tal empresa juridica s6 foi possivel gracas ao rompimento da velha ordem

decorrente da Revolucéo de 1789.

Quando da Revolugao francesa, mudangas substanciais no direito penal comegaram
a ocorrer. A doutrina humanista de Beccaria se tornou mais evidente. Um primeiro
texto de lei liberalizante foi editado — a “Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789” — e um segundo texto de lei, no formato de Cddigo, foi publicado —
O Codigo Penal de 1791, que veio estabelecer pela primeira vez um sistema de

penas fixas e reduzir o nimero de crimes punidos com a pena capital.

Com o advento do Império Napolebnico e a crescente criminalidade, um novo direito
penal nasceu na forma do Codigo Penal de 1810. Debaixo da influéncia do inglés
Bentham, a criminalizacéo é fortalecida (PRADEL, 2008, p. 104). Apesar de crescer
novamente o nimero de casos punidos com a morte, confiscacdes gerais, punicoes
cruéis e degradantes como o corte de mao do parricida antes de sua execucéo, 0
Caodigo de 1810 foi um reflexo das ideias liberais do lluminismo. Logo, foi marcado

pela racionalizacéo do direito através da codificacdo e renovacao da ordem publica.

Reflexo do seu tempo, o cddigo penal napolebnico focou-se principalmente na
protecdo dos interesses politicos. Assim, os delitos que inauguraram o livro dos
crimes em espécie foram aqueles contra a coisa publica (“Des crimes et des délits
contre la chose publique”), e um de seus maiores desafios consistiu na
criminalizacdo dos delitos contra a seguranca externa do Estado (artigos 75 a 85 do

CPF, 1810). E é sobre estes delitos que trataremos nesta parte do trabalho.

Notamos, ao comparar alguns artigos do CCIB integrantes do capitulo “dos crimes
contra a independéncia, integridade e dignidade da nagdo” com artigos da secgao
“des crimes et délits contre la sOreté extérieure de I'Etat’” do Codigo Francés, que
boa parte deles concordam entre si. E mais, apresentam redacdo bastante
semelhante, o que nos fez pensar no Codigo Francés como a fonte inspiradora mais

remota do Cddigo brasileiro para delitos dessa natureza.

Comecemos com a analise dos artigos 69 e 71 do CCIB.
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Art. 69. Provocar diretamente, e por fatos, uma nacdo estrangeira, a
declarar a guerra ao Império, se tal declaracdo se verificar, e se seguir a
guerra. Penas - de prisdo com trabalho por seis a dezoito anos. Se da
provocacao se ndo seguir a declaracdo da guerra; ou se esta, posto que
declarada, se né&o verificar, ficando a Nagdo sem dano, ou prejuizo. Penas -
de prisdo com trabalho por dois a seis anos. Se para se ndo verificar a
guerra, declarada em consequencia da provocacdo, for preciso algum
sacrificio da nagdo em prejuizo da sua integridade, dignidade, ou interesses.

Penas - de prisdo com trabalho por tres a doze anos.

Art. 71. Auxiliar alguma nagdo inimiga a fazer a guerra, ou a commetter
hostilidades contra o Imperio, fornecendo-lhe gente, armas, dinheiro,
municdes, ou embarca¢fes. Penas - de prisdo perpetua com trabalho no
grdo maximo; por quinze annos no médio; e por oito no minimo (CCIB,
1830).

A respeito dos artigos supracitado, o Cédigo Francés de 1810 contém as seguintes
providéncias, que julgamos dignas de ser transcritas aqui:
Art. 76. Todo aquele que praticar maquinagcbes ou manter qualquer
comunicagao com poténcias estrangeiras ou seus agentes para induzi-los
a cometer hostilidades ou empreender a guerra contra a Franga, ou para
fornecer-lhes meios para tanto, serd condenado a morte e seus bens
serdo confiscados. O mesmo dispositivo sera aplicado, ainda que as

maquinacdes ou as comunicagbes ndo forem seguidas de hostilidades
(CPF, 1810).

Apesar de a incriminacéo ter sido formulada em termos distintos, resulta desta
comparacao que os dois cédigos punem as provocacdes e o fornecimento de meios
para guerra e hostilidades, ainda que n&o verificadas ap0s o ato criminoso. O
mesmo fundamento encontramos nos artigo 319, 320 e 312 do projeto feito por
Vasconcelos, para quem “toda e qualquer provocacdo de nagao estrangeira a
declarar guerra ao Império, seguindo-se” ou “ndo se seguindo a declaragéo de
guerra”, deve ser punida, além das “comunicagdes do estado das forgas do império,

de seus recursos ou planos que auxiliem o inimigo interno ou externo na guerra”.

O deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos, autor do projeto usado como base do
CCIB, descendia da familia de jurisconsultos e advogados atuantes dentro e fora do
Brasil. Formou-se em Direito na Universidade de Coimbra em 1819, onde afirmava

com bastante pesar o isolamento que aquela Universidade ainda guardava do
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mundo cientifico: “Ali ndo se admitem correspondéncias com outras academias, ali
ndo se conferem o0s graus sendo aqueles que estudaram o rango dos seus
compéndios” (apud CARVALHO, 1999, p. 12).

Apesar disso, segundo Ruth Gauer (1998, p. 34), por ter sido aluno de Mello Freire,
Vasconcelos carregou a influéncia de Beccaria. E é bastante possivel que também
estivesse a par do Cddigo Penal Napolednico de 1810. Para que ele pudesse
elaborar um projeto de cédigo para o Brasil com tantas clausulas liberais e
progressistas, com certeza empenharia bastante tempo no estudo de legislacdes e
doutrinas estrangeiras. De acordo com Carvalho (1999, p. 12), sua vida foi obscura
até a primeira legislatura (1826). Possivelmente, esse foi 0 tempo em que se
dedicou ao projeto de codificagdo, ou, pelo menos, na leitura das novidades

estrangeiras no ambito do direito criminal.

E inegavel o fato de que gracas, sobretudo a Bernardo Pereira de Vasconcelos, o
Cddigo de 1830 recepcionou doutrinas estrangeiras como as do Cddigo Francés de
1810. Diversos artigos de seu projeto constituiram-se em traducfes ou inspiracées
deste cédigo, que foram mantidos ou levemente alterados pela comissédo mista e de

revisao.

Vejamos a comparacao feita entre os artigos 332 do projeto de Vasconcelos, 70 do
CCIB e 75 do Caddigo Penal Francés de 1810:

Art. 332. O brasileiro que esquecido dos deveres com a sua patria, tomar
contra ela armas debaixo das bandeiras inimigas: Se tiver sido banido por
sentenca sera preso por 20 anos, depois lancado fora do territério do
império. Se nao tiver sido banido, sera preso sempre (PROJETO DE
VASCONCELOS DE 1827).

Art. 70. Tomar armas, o que for cidad&o brasileiro, contra o Imperio, debaixo
de bandeiras inimigas. Penas - de prisdo com trabalho por seis a quatorze
anos (CCIB, 1830).

75. Todo francés que carregar armas contra a Franca serd punido com a

morte. Seus bens serdo confiscados (CPF, 1810).

Adotou-se, quanto a incriminacao, o Codigo Francés. De fato, o artigo brasileiro, por
meio do projeto de Vasconcelos, traduziu o artigo francés. Apenas, quanto a pena,

nao adotou o modelo estrangeiro. O codigo napolebnico ndo havia abolido a pena de
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morte para crimes politicos, diferente do Brasil, como ja vimos em momento
oportuno nessa dissertacdo. O proprio Vasconcelos entendeu, nesse caso, nao
penalizar com a morte, mas com outra pena bastante dura, o banimento ou a prisao

perpétua, provavelmente inspirado na severa pena francesa.

No Caodigo brasileiro a redacao que mais lembra o Cédigo Napolednico € a do artigo
73. Também representa um dos artigos mantidos do projeto de Vasconcelos em sua
quase totalidade, a excecao da pena, que foi reduzida. Vejamos a comparagao com
o artigo do Cdédigo Francés, que também vale a pena transcrever.
Art. 73. Cometer sem ordem ou autorizacdo do Governo hostilidades contra
0s subditos de outra Nagdo, de maneira que se comprometa a paz ou

provoguem as represalias. Penas - de prisdo com trabalho por um a doze
anos (CCIB, 1830).

Art. 84. Quem por acbes hostis ndo aprovadas pelo governo, expor o
Estado a uma declaragéo de guerra, sera punido com o banimento; e se se

seguir a guerra, sera punido com a deportacao (CPF, 1810).

Por fim, cumpre destacar uma Ultima inspiracdo francesa para os crimes publicos: o
delito de pirataria. Encontra-se compreendido no artigo 331 do projeto de

Vasconcelos, que fora capitulado no CCIB, nos artigos 82 a 84.

Primeiramente, notamos que o Cédigo Francés de 1810 € omisso quanto ao crime
de pirataria. Mesmo que Vasconcelos e os demais legisladores brasileiros
quisessem se inspirar em modelo estrangeiro de codigo para a criminalizacdo da
pirataria, ndo poderia, pois estava ausente de todos eles. Porém, na Franga, a
lacuna foi preenchida pela Lei de 10 de abril de 1825. A par das novidades
legislativas de sua época, Vasconcelos estabeleceu texto muito semelhante ao
francés. O artigo 331 de seu projeto parece mais uma traducdo literal dos artigos 1 a
4 da Lei de 10 de abril de 1825.

Ao procurarmos informacdes sobre a dita lei francesa nos jornais que circulavam no
Brasil na década de 1825, notamos que o Diario Fluminense de 26 de julho de 1825
(n. 21, v. 6, p. 82-83), em sua sessao intitulada “Noticias Estrangeiras”, havia feito
uma transcricao literal da edigcdo de abril do mesmo ano de um jornal de lingua
portuguesa, que havia documentado o projeto da lei que viria a ser aprovado pelo

parlamento francés em 10 de abril de 1825 sobre comércio maritimo e pirataria. Foi



177

o Padre Amaro ou Sovéla Politica Histérica e Literaria, periddico publicado em
Londres, destinado, prioritariamente, aos portugueses espalhados pelo mundo, que
em seu artigo sobre comércio havia abrangido a traducdo para o portugués do
projeto de lei sobre pirataria, que futuramente viria a se tornar a Lei de 10 de abril de
1825 da Franca.'®

Contribuinte do entendimento da complexidade da queda do Antigo Regime em
Portugal e da vitoria politica do ideal comum do liberalismo, de acordo Castro (1995,
p. 64-65), o Padre Amaro ndo somente assumiu carater intervencionista, mas de luta
pela conservacdo da ordem. E certo que se situava no plano de uma ruptura,
ajudando, conforme o proprio redator afirmava constantemente, na “difusdo dos

conhecimentos uteis” (1825, LII, p. 278).

Em recentissima tese apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo em Histéria da
Universidade Federal Flumineses, Munaro (2013) investigou a emergéncia do
jornalismo e da dispersdo regular e periédica de ideias politicas em lingua
portuguesa. Debrucando-se sobre a situacdo especifica da imprensa luso-brasileira
em Londres entre 1808-1822, trabalhou com diversos jornais luséfonos que

inauguraram modelos comunicativos importantes, como o Padre Amaro.

A partir dessa tese, tivemos a informacédo de que muitos portugueses e brasileiros
transitaram por Londres na década de 1820 e que existia uma rede de contato
grande entre Brasil e Inglaterra, sobretudo epistolar. Assim, os jornais foram
formando seu publico leitor a partir de comunicacgdes ilustradas, através da ampla
convocacgao dos leitores para a participagdo, com contribuicdes escritas. “A rede
envolve leitor e escritor num ciclo de retroalimentagdo” (MUNARO, 2013, p. 256-
257). E, como informou o proprio redator do Padre Amaro, havia um tao grande fluxo

de cartas, que ele sequer tinha tempo e competéncia para uma sele¢éo habil.

12 0 padre Amaro ou Sovéla Politica, Histérica e Literaria foi um periédico publicado em Londres

entre 1820 a 1826, pertencente a denominada imprensa da imigracdo. Deu continuidade as
publicacdes até 1830, com o nome de Appendice ao Padre Amaro. A proposta do jornal era pelo ideal
de ordem ao mesmo tempo das reformas pedidas pelo evoluir do pensamento. Teve como redator
Joaquim Ferreira de Freitas, natural da Madeira, capuchinho franciscano professo, que secularizou-
se, casando-se mais tarde. Serviu no exército francés como administrador, periodo em que nutria
enorme admiracdo por Napoledo Bonaparte. Entrou em Portugal em 1810 com as tropas invasoras
comandadas por Massena, regressando com este para a Franga, donde passou a Inglaterra e la
permanendo até sua morte (CASTRO, 1995, p. 63-65).
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O Padre Amaro, em preambulo as observacdes que havia de fazer sobre o comércio
em sua edicdo de abril de 1825, deu a noticia de que tinha recebido cartas
subscritas por um portugués brasileiro sobre o assunto, por isso decidiu tratar da
matéria (1825, LII, p. 279). Uma vez que o trabalho dos jornalistas nessa época
abrangia a captacéo e traducdo de documentos, na ocasido anexou 0 projeto de Lei
do Mr. Pardessus a respeito do comércio maritimo e pirataria. Documentou o que
consistia a piratagem e quais eram os caracteres desse delito, para fazer cessar em
matérias criminais as analogias e 0s argumentos deduzidos do espirito das Leis.
Julgamos dignas de serem transcritas aqui a tradugcédo reproduzida pelo Padre
Amaro de parte do projeto do Mr. Pardessus expostos na Camara dos Deputados da

Franca na sessao de 30 de marco de 1825:

Devem, pois, ser tidos como piratas: 1° Todo individuo que fizer parte da
equipagem de qualquer embarcacdo, que navega armada sem ter
passaporte, rol de equipagem ou outros documentos que provem a
legitimidade da viagem — A pena é de morte contra os chefes e a de galés
contra a equipagem. [...] 2° Todo capitdo de navio armado, que trouxesse
documentos passados por dois ou mais governos diferentes — A pena é a
de trabalhos publicos por toda a vida [...]. 3° Todos os que no mar
praticarem qualquer ato de depredacgéo e de violéncia, com quem a Franca
nao esta em guerra. [...] 4° Todos 0s estrangeiros que cometerem contra
navios franceses depredacdes e violéncias ndo sendo em tempo de guerra,
e ndo sendo munidos com cartas de marca. [...] 5° Todo aquele comandante
de embarcacao, que comete hostilidades debaixo de bandeira diversa da do
Estado, de quem ele tem a carta. [...] 6° Os franceses que sem autorizagéo
do Rei aceitar carta de corso de um governo estrangeiro. 7° Os franceses,
gue ainda munidos com a precedente autorizacdo, abusarem da carta de
corso, praticando hostilidades contra navios franceses. 8° Todos aqueles
gue fazendo parte de uma equipagem se apossam do navio, usando de
fraude, ou de violéncia para com o capitdo — A pena é a de morte contra os
chefes de uma revolta. 9° Todo aquele individuo que fazendo parte da
equipagem de um navio qualquer o entregar aos piratas ou ao inimigo — A
pena é a de morte (1825, LII, p. 282-284).

Notamos, ao comparamos 0 artigo 311 do projeto de Vasconcelos com essa
traducdo publicada pelo Padre Amaro do projeto de lei do Mr. Pardessus, que o
deputado brasileiro incorporou em seu projeto o referido documento, sequer

modificando a ordem das criminalizacdes, alterando apenas as penas.
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Art. 311. E crime de pirataria. 1° Fazer parte da equipagem de qualquer
embarcacao que navega armada, sem ter passaporte, rol de equipagem ou
outros documentos que provem a legitimidade da viagem. Pena — galés por
4 a 20 anos contra os chefes. Prisdo com trabalho por 2 a 10 anos contra a
equipagem. 2° Todo o comandante de navio armado que trouxer
documentos passados por dois ou mais governos diferentes. Pena a do
paragrafo antecedente contra os chefes somente. 3° todos 0os que no mar
praticarem qualquer ato de depredacdo e de violéncia ou contra brasileiros
ou contra estrangeiros com quem o Brasil ndo esta em guerra. 4° Todos os
estrangeiros que cometerem contra navios brasileiros depredacdes e
violéncias, ndo sendo em tempo de guerra, e ndao sendo munidos com
cartas de marca. 5° Todo o comandante de embarcacdo que cometer
hostilidades debaixo de bandeira diversa da do estado, de quem ele tem a
carta. 6° Os brasileiros que sem autorizagdo da assembleia geral legislativa
aceitarem carta de corso de um governo estrangeiro. 7° Os brasileiros que
ainda munidos com a precedente autorizacdo abusarem da carta de corso
praticando hostilidades contra navios brasileiros. 8° Todos os que, fazendo
parte de uma equipagem, se apossam do navio, usando de fraude ou
violéncia para com o capitdo. 9° Todo o individuo que fazendo parte da
equipagem de um navio qualquer, o entregar aos piratas ou ao inimigo.
Pena — galés por 10 anos no grau minimo, prisdo perpétua no meédio e
gales perpétuas no maximo (PROJETO DE VASCONCELOS, 1826).

Assim, a influéncia francesa para os crimes de pirataria também chegou ao CCIB,
gue manteve as mesmas criminalizacées do projeto do Mr. Pardessus, reproduzidas
no projeto de Vasconcelos, alterando somente as penas e disposicdo das

hipéteses.'?

126 Art. 82. Exercitar pirataria; e este crime julgar-se-4 cometido: 1° Praticando no mar qualquer ato de

depredacgédo, ou de violéncia, ou contra Brasileiros, ou contra estrangeiros, com quem o Brasil ndo
esteja em guerra. 2° Abusando da Carta de Corso, legitimamente concedida, para praticar
hostilidades, ou contra navios brasileiros, ou de outras nacfes, que ndo fosse autorizado para
hostilisar. 3° Apossando-se alguem do navio, de cuja equipagem fizer parte, por meio de fraude, ou
violéncia contra o Comandante. 4° Entregando alguém aos piratas, ou ao inimigo, um navio, a cuja
equipagem pertencer. 5° Opondo-se alguém por ameacas, ou por violéncia, a que o Comandante, ou
tripulacdo defenda o navio em ocasido de ser atacado por piratas, ou pelo inimigo. Penas - de galés
perpetuas no grao maximo; de prisdo com trabalho por vinte anos no médio; e por dez no minimo. 6°
Aceitando Carta de Corso de um Governo estrangeiro sem competente autorizacdo. Penas - de
prisdo com trabalho por dous a oito anos.

Art. 83. A mesma pena estabelecida nos casos do artigo antecedente, desde numero primeiro até
numero quinto, se impora: 1° Aos estrangeiros, que cometerem contra navios brasileiros
depredacg0es, ou violéncias, ndo sendo em tempo de guerra, ou, no tempo dela, ndo sendo munidos
com Carta de Marca. 2° A todo o Comandante de embarca¢édo, que commeter hostilidades debaixo
de bandeira diversa da do Estado, de que tiver Carta.
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Notamos que, apesar da importancia do movimento codificacionista francés, a
Franca ndo havia incorporado no Cédigo Criminal de 1810 matéria sobre pirataria.
Foi somente por meio de uma Lei esparsa que se refundiu a legislacdo a esse
respeito. Assim, a definicdo do crime de pirataria e suas penas proporcionais so
vieram apoés o codigo. No Brasil foi diferente. Vasconcelos, notavel legislador, com o
olhar atento as novidades no mundo juridico Europeu, ndo deixou de fora de seu
projeto de codigo as principais matérias criminais, sendo extremamente preciso e
determinado a este respeito. A fim de evitar analogias no Direito Criminal, que gera
grande inseguranca juridica, os deputados mantiveram as criminalizacbes de
pirataria do projeto de Vasconcelos, permanecendo, portanto, fiéis ao projeto

francés.

3.6 AS MARCAS DO HUMANISMO DE BECCARIA E DO CODIGO DA TOSCANA
NA MODERACAO DAS PENAS

Durante o consulado do Marqués de Pombal no século XVIII, periodo em que se fez
uso bastante violento das penas previstas nas leis que regiam Portugal, se difundiu
na Europa o movimento humanista, de direta filiacdo na filosofia iluminista.
Procedente da Italia, teve como porta-bandeira o Marqués de Beccaria, autor de Dos
delitos e das penas, cujas teorias sdo elogiadas por Mello Freire, professor de

muitos juristas brasileiros, inclusive Bernardo Pereira de Vasconcelos.

A proposta do ensaio de Beccaria acerca do fundamento das penas e do direito de
punir repudiava o sentido extremo das doutrinas dominantes do Antigo Regime da
justica humana como reflexo da justica divina — para qual a pena era uma espécie

de peniténcia para a expiacdo do mal ou pecado cometido — e da justica humana

Art. 84. Tambem cometera crime de pirataria: 1° O que fizer parte da equipagem de qualquer
embarcacdao, que navegue armada, sem ter passaporte, matricula da equipagem, ou outros
documentos, que provem a legitimidade da viagem. Penas - ao Commandante, de prisdo com
trabalho por quatro a dezesseis anos; aos da equipagem, por dois a oito anos. 2° O que, residindo
dentro do Império, traficar com piratas conhecidos, ou lhes fornecer embarcacbes, provisées,
muni¢des, ou qualquer outro auxilio, ou entretiver com eles inteligéncias, que tenham por fim
prejudicar ao pais. 3° Todo o Commandante de navio armado, que trouxer documentos passados por
dois, ou mais Governos diferentes. Penas - de prisdo com trabalho por dois a doze anos (CCIB,
1830).



181

como exigéncia das estruturas sociais — para qual a pena se apresentava ora como
represalia ora como defesa da sociedade ofendida (CRUZ, 1981, p. 64). Beccaria,
tentando, pois, uma conciliagdo entre as duas doutrinas, colocou-se numa posi¢ao
utilitarista, qual seja, que defendia como base de toda a justica penal o bem do

maior numero de pessoas.

Acreditando na iniquidade de todas as penas que ultrapassassem essa utilidade
geral, bem como a lei moral como limite da incriminagéo, Beccaria escreveu o que
Cruz (1981, p. 66) chamou de “processo historico dos sistemas punitivos
tradicionais”. E, na sequéncia das criticas, surge em momento oportuno o capitulo
da “pena de morte” (Capitulo XVII). Foi nessa parte do ensaio que Beccaria teve seu

maior mérito.

Podemos dizer que o movimento abolicionista da pena de morte foi a maior
repercussao da obra de Beccaria. Tanto que, ndo se restringiu aos criminalistas. O
debate entre abolicionistas e antiabolicionistas alcancgou, inclusive, as reformas
legislativas do final do século XVIII. A primeira lei penal emanada que aboliu a pena

de morte foi 0 Cédigo da Toscana de 1786 de Leopoldo II. **’

O 8§ 51 da Leopoldina, depois de uma série de consideracbes sobre a funcéo
intimidatéria e corretora da pena, declara
abolir para sempre a pena de morte contra qualquer réu, seja primario ou
contumaz, ainda que condenado por um crime capital pelas referidas leis

promulgadas até agora, as quais todas a esse respeito ficam suprimidas e
abolidas (Tradugéo livie, CODIGO DA TOSCANA, 1787, p. 42).

O debate da pena de morte, tanto no século XVIIl, quanto no seguinte, ndo visou
somente a sua abolicdo. Todo discurso se inspirava no principio da “suavidade das
penas” (8 XV. Dolcezza dele pene) (BECCARIA, s.d, p. 85-89). Nao é necessario
gue as penas sejam crueis. Basta serem certas, infaliveis, para existir a dissuasao.
Aqui esta um trecho do prefacio do Codigo da Leopoldina que indica a adoc¢do dessa
teoria:

Desde a nossa subida ao trono da Toscana, tivemos como um dos nossos

principais deveres o exame e reforma do Codigo Penal, reconhecendo sua

2T A abolicdo foi de curta durac@o. Logo em 1790, a pena de morte foi restaurada na Toscana

(CRUZ, 1981, p. 79).
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severidade, que derivou dos tempos menos felizes do Império Romano ou
do tumulto dos tempos de graves anarquias, e que nao € adequado para o
carater doce e suave desta Nacéo [...]. Com a maior satisfacdo de nosso
coracdo paterno, temos finalmente reconhecido que a mitigacdo da pena
em conjunto com a vigilancia previne reacfes, e mediante uma célere
expedicdo do processo e a certeza e seguranca da pena do verdadeiro
delinquente, ao invés de aumentar o nimero de delitos, diminui
consideravelmente [...] (Ibid, p. 1-3).

Na secdo de 15 de setembro de 1830 da Camara dos Deputados, Ribeiro de

Andrade, ao defender sua tese de abolicdo da pena de morte para o CCIB, se

manifestou da seguinte forma:
Alegou que este projeto esta feito ha anos, e feito para um povo dado. Que
importa isso? Povo dado era o da Toscana; tinha um cdodigo penal que
admitia a pena de morte e Leopoldo a fez riscar. Notai que os Toscanos sdo
italianos, como o0s outros povos da ltalia; regidos pelo mesmo sistema
politico, dirigidos por um mesmo culto, e o povo mais doce, mais instruido e
mais moral. A suavidade pois das penas longe de aumentar os crimes e de

embrutecer este povo contribuiu antes a melhoréa-lo (ACD, 10/09/1830).

Como pudemos inferir, o deputado usa o exemplo do Cédigo da Toscana tanto para
defender a abolicdo da pena de morte, como para defender um sistema de penas
mais suaves. Outro deputado cita o0 Cdédigo da Toscana em sua fala sobre a abolicédo
da pena de morte na secdo de 15 de setembro de 1830. Este foi Reboucas, que
segundo Nabuco (1899, p. 52) era homem inteligente, de consciéncia moral e
intuicdo juridica. Conhecedor de uma vastiddo de legislacdes estrangeira, 0
deputado e autodidata em Direito sabia que a pena de morte “fora mandada cessar
na Toscana por Leopoldo, e abolida em 1786, depois de uma proveitosa experiéncia
de 20 anos”. Sabia ainda que todos os deputados ouvintes também tinham esse
conhecimento, ao declarar: “persuado-me que ninguém duvida disto” (ACD,
15/10/1830).

N&o conseguimos identificar artigos do CCIB que indiqguem a inspiracdo diretamente
da Leopoldina no Brasil. Porém, pelo fato de o Cddigo da Toscana ter sido da
ciéncia dos deputados da primeira e segunda legislatura, certamente o carater

humanista das penas brasileiras representa uma influéncia estrangeira. Ainda que
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indiretamente, a Leopoldina possivelmente serviu de exemplo para moderacao das

penas, sobretudo dos crimes publicos.

O Cddigo da Toscana foi o primeiro exemplo do mundo a decretar a abolicdo da
pena de morte. O Grao-Duque Leopoldo, responsavel pelas reformas penais, foi um
seguidor de Cesare Beccaria — permitindo que este, inclusive, presidisse a comissao
de reforma penal. Assim, os critérios de moderacao das penas foram introduzidos no
cadigo, servindo como exemplo ndo somente de abolicdo da pena de morte, mas de

repressado de castigos corporais cruéis, como a mutilacao.

A Leopoldina permaneceu em vigor até 1853 quando foi promulgado um novo
Cdbdigo Penal. Apesar de alterado por diversas leis, o cddigo, nesse interim, ficou
conhecido em diversos paises, inclusive no Brasil, como vimos nas falas dos

deputados brasileiros.

As ideias iluministas italianas, inseridas no direito penal da Toscana, trouxeram
vantagens no que concerne a uma relativa humanizagcéo das penas aplicadas. Uma
série de principios pregados por Beccaria abriram caminho para a pena publica,
certa, dissuasiva e destinada a emendar o culpado, compreendendo as trés
diretrizes da ideologia lluminista penal: “humanitarismo, utilitarismo e
proporcionalismo” (PAULO, 2009, p. 172).

No Brasil, essa influéncia chegou até Bernardo Pereira de Vasconcelos que, apesar
de nédo ter abolido a pena de morte em seu projeto de Cadigo, previu a dita pena em
apenas cinco casos.'?® Esse fato ja representa um avanco civico em substituicdo a
antiga legislacdo penal barbara (Livro V das Ordenacdes), que previa a pena de

morte em cerca de 40% dos crimes.?°

Vasconcelos ainda suprime a pena de acgoite para um sé caso: se o réu for escravo
e ndo condenado a pena capital (artigo 97). Ja as antigas Ordenacdes previam 40
casos punidos com acgoites e ainda 3 casos com a “mao cortada”. Vasconcelos nao

previu as penas arbitrarias, presentes em mais de 10 casos na legislacéao

128 pelo projeto de Vasconcelos, a pena de morte deveria ser aplicada quando (1°) o condenado a

galés perpétuas, galés temporaria, prisdo por mais de quatro anos, banimento por seis ou desterro
por oito ou mais, tiver incorrido em outro crime; (2°) matar alguém com alguma circunstancia
agravante; (3°) cometer o crime de forgamento de cadeia e o preso for escravo ou condenado a
morte; (4°) tentar destruir a constituicdo politica do império; (5°) cometer qualquer hipétese do delito
de traicdo, se consumado (exceto o § 3° do artigo 311).

129 para uma andlise dos delitos e suas respectivas penas nas Ordenac6es Filipinas, ver o Anexo |.
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portuguesa anterior, e nem as de degredo, prevista em mais de 80 casos nas

Ordenacoes.

Concluimos que, a abolicdo parcial da pena de morte e a reducdo e supressado das
penas que correspondiam a um espetaculo barbaro sdo reflexos das novas
exigéncias do humanismo dos tempos modernos. A alta incidéncia de pena de
prisdo e de multa concordou com os argumentos de Beccaria e do Cdédigo da
Toscana, no sentido de ser possivel um pais regido por normas mais brandas, sem

que isso afetasse a ordem.

O CCIB aboliu quase por completo a pena de morte, permanecendo sua previsao
apenas nos casos de insurrei¢do, homicidio ou latrocinio (artigos 113, 192 e 271,
respectivamente). As penas de galés perpétua e temporaria ndo ultrapassam 10
casos e as de prisdo perpétua com trabalho 05 casos. As penas de acoites s6
ficaram cominadas em casos de réus escravos e as arbitrarias e de méo cortada
abolidas por completo. As penas de prisdo (sem ser perpétua) foram previstas em
160 casos, sendo 76 casos de prisdo simples e 82 casos de prisdo com trabalho. A
multa como Unica pena foi cominada em 13 casos e a multa cumulada a outra pena

esteve presente em 84 casos.

3.7 OS CRIMES CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL: UMA EVOLUCAO DO
PENSAMENTO ABOLICIONISTA E A ANTECIPACAO DE UM INSTITUTO
PROCESSUAL

Findados os crimes publicos (artigos 68 a 178) e inaugurando os tipos penais dos
crimes particulares (artigos 179 a 275) do CCIB, temos que todo aquele que reduzir
a escraviddo homem livre deve ser condenado a prisao por trés a nove anos, mais
multa (artigo 179). O estatuto penal criava uma sancdo legal para aquele que
praticasse a escraviddo de homens livres. Logo, 0s escravos que ja estavam

conservados em escraviddo nao eram admitidos nesse dispositivo.

A luta dos escravos no Brasil pela reconquista de sua liberdade individual tem inicio
desde os primérdios do cativeiro. Logo no primeiro século de colonizagédo
portuguesa ja se tem noticia da formacao dos quilombos — lugar onde se agrupavam
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os negros fugidos. O gque nos interessa saber aqui € em que etapa da evolucédo do
pensamento abolicionista se encontrava o Brasil de 1830. Temos o conhecimento de
que em alguns paises da América, a abolicdo da escravidao foi lavada a efeito em
concomitancia a luta por Independéncia. Porém, no Brasil (e Estados Unidos), o
periodo apés a emancipacdo foi o periodo aureo da escraviddo (em termos
quantitativos) (MENEZES, 2009, p. 85), apesar das tentativas de extingdo do trafico
de escravos desde os alvaras pombalinos do final do século XVIII.

Dentre as inovacgdes legislativas concernentes a escraviddo em Portugal levadas a
cabo durante o reinado de D. José I, esta o Alvara de 19 de setembro de 1761 (apud
SILVA, 1830). Apesar de instaurar uma evidente divisdo entre Portugal e o mundo
além de suas fronteiras, este representou uma importante etapa na evolu¢do do
pensamento abolicionista nos dominios lusitanos. N&o foi por acaso sua publicacao.
A intencdo de mitigar a fonte externa de suprimento de escravos para o reino foi
indicada no inicio do texto legal:
Sendo informado dos muitos e grandes inconvenientes que resultam do
excesso e devassiddo com que, contra as leis e costumes de outras Cortes
polidas, se transporta anualmente da Africa, América e Asia para estes
Reinos um tdo extraordinario nimero de escravos pretos que, fazendo nos
meus dominios ultramarinos uma sensivel falta para a cultura das terras e
das minas, s6 vém a este continente ocupar os lugares dos mogos de servir

gue, ficando sem cbmodo, se entregam a ociosidade e se precipitam nos

vicios que dela sdo naturais consequéncias (Ibid, p. 07).

Como pudemos notar, a perpetuidade da escravidao estava se tornando prejudicial,
pois além da forma com que eram transportados 0s negros ser uma afrontar aos
novos padrdes criados numa €época de avanco civico, o0s homens estavam se
tornando cada vez mais ociosos e dados aos vicios, por deixarem todo o trabalho
aos negros, tornando essa situagdo uma fonte de praticas ofensivas aos bons
costumes e a moral. Dado este fundamento, o alvara de 19 de setembro de 1761
proibiu o trafico de escravos para Portugal, determinando que apés a vacancia da lei
nao se podia mais “carregar, nem descarregar nestes Reinos de Portugal, e dos
Algarves, Preto, ou Preta alguma”. Além disso, ficavam, por beneficio do alvara,
libertos automaticamente todos os que aportavam nos dominios do Império. E, o0 que

mais nos interesse aqui, que agueles que mantivessem como escravos 0sS que ja
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obtiveram a liberdade seriam punidos sob a acusacao de carcere privado e sujeicao
ao cativeiro.
[...] Mando, que a todos, e quaisquer pessoas, de qualquer estado, e
condicdo que sejam, que venderem, comprarem, ou retiverem na sua
sujeicdo, e servigo, contra suas vontades, como escravos, 0S pretos ou
pretas, que chegarem a estes reinos, depois de serem passados 0s
referidos termos, se imponham as penas, que por direitos se acham

estabelecidas, contra os que fazem cércere privados, e sujei¢do a cativeiro

0s homens, que sdao livres (lbid, p. 10-11).

Confrontando o artigo 179 do CCIB com o alvard de 19 de setembro de 1761 de
Dom José | de Portugal, observamos que este possivelmente foi sua fonte mais

proxima.

Art. 179. Reduzir a escraviddo a pessoa livre, que se achar em posse da
sua liberdade. Penas - de prisdo por trés a nove anos, e de multa
correspondente a terca parte do tempo; nunca porém o tempo de prisdo

serd menor, que o do cativeiro injusto, e mais uma terca parte (CCIB, 1830).

Historicamente, desde o inicio do século XVIII era disseminado o chamado “principio
da liberdade”, que consistia na ideia de que todo escravo que entrasse no Reino
deveria ser libertado (LIMA, 2011, p. 61-62). Foi assim também na Inglaterra,
sobretudo apoés o julgamento e repercussao do caso “Somerset” em 1772 que criou
a jurisprudéncia no sentido de que todo escravo que adentrasse em seus territérios
seria considerado livre. JA& na Franga, por obra da Revolucdo de 1789, foram
decretadas as primeiras leis que condenaram de forma enfatica o trafico e a

escravidao.

Em relagdo a Inglaterra e Franca, precocemente Portugal tratou a respeito desse
assunto pela via legal do alvara de 1761. Apesar de sua teoria ter sido transgredida
na pratica e ter tido fim ostensivamente de remover 0s excessos e devassidéo a que
tinha chagado o comércio de negros, conservando a escravidao no reino, a respeito
dos negros ja nele existentes, constituiu um ato inovador para o cenario da época.

Tanto que, sua teoria perpetuou no Brasil no primeiro Cédigo do Império.

As proprias tentativas pombalinas de extingdo do trafico negreiro no fim do século

XVIII e, em seguida, o movimento inglés para sua real supresséo, apesar de visarem
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principalmente o estancamento da fonte de fornecimento de escravos, ajudaram a
intensificar a luta pelo fim da escraviddo. O Brasil, como dissemos ha pouco, foi uma
das nacdes, ao lado dos Estados Unidos que, apGs sua independéncia conseguiu
bater os recordes do censo de numeros de escravos, uma tendéncia inversa nos

demais paises.

De acordo com os dados colhidos por Menezes (2009, p. 87), o Brasil foi a maior
nacao escravista até 1791, superado pelos Estados Unidos, a medida em que este
altimo conseguia desenvolver, com éxito, um modelo de reproducédo de escravos.
Assim, o sistema escravista, “estruturado em articulagdo com o Estado, e justificado
ideolégica e religiosamente”, ganhou tanta solidez que o seu desmonte era um
trabalho dificil. “Foi necessario desarmar peca por peca a engrenagem para que a

escravidao acabasse” (Ibid., p. 87).

Logo apos a Independéncia, ao longo da década de 1820, o governo imperial cria,
sob pressdo estrangeira, diversos atos legais a respeito do trafico de escravos,
remetendo-se ainda aos antigos tratados com a Inglaterra. Porém, as regras eram
burladas com tanta frequéncia, a ponto de aumentar a repressao por parte da
Inglaterra, causando conflitos entre as duas nacdes. Nessa conjuntura, Vasconcelos
escreve o seu projeto de Codigo Criminal e o artigo 152: “O que reduzir a escravidao
o homem livre que se achar em posse de sua liberdade, sera punido com as penas

de galés por cinco a vinte anos”.

Provavelmente, na tentativa de resgatar o sentido dos atos legais sobre o trafico
negreiro e dos tratados com a Inglaterra, o legislador mineiro insere no projeto de lei
esta clausula liberalizante, depois transformada no artigo 179 do CCIB, que permite
interpretacdes. De imediato, é necesséario observamos que o tipo penal de “reduzir &
escraviddao homem livre” nos outros codigos europeus esteve ligado ao crime de
rapto. A titulo de exemplo, no cddigo da Baviera (1813) corresponde ao de Rapt
d’hommes (artigo 197) e no da Austria (1803) ao de Rapimento de uma persona
(artigo 75).

O rapto no codigo brasileiro correspondia ao ato de “tirar para fim libidinoso, por
violéncia, qualquer mulher da casa ou lugar em que estiver” ou tirar para 0 mesmo
fim “por meio de afagos e promessa, alguma mulher virgem ou reputada tal, que seja

menor de dezessete anos” de casa de pessoa em seu poder ou guarda (artigos 226
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e 227). O rapto de homens ndo estava previsto no CCIB. O crime que se
assemelhava a incriminagdo francesa e bavara era o do artigo 179 (“reduzir a
escravidao homem livre”) e o do artigo 189 (“prender alguém em carcere privado”).
Art. 190. Havera céarcere privado, quando alguém for recolhido preso em
qualquer casa, ou edificio ndo destinado para prisdo publica, ou ali
conservado sem urgentissima necessidade pela autoridade, oficial, ou
pessoa, que o mandar prender, ou o prender; e bem assim, quando for
preso nas prisées publicas por quem néo tiver autoridade para o fazer.
O conceito de crime de rapto nos cédigos estrangeiros citados tinha relacdo mais
direta com o conceito do crime de carcere privado do CCIB que, para o legislador,
era 0 cativeiro ilegal, seja ele em prisdo publica ou ndo. Para o conceito da
incriminacao especifica do artigo 179 do CCIB ndo vimos referéncia em codigo
estrangeiro algum. O que mais se assemelha foi o alvard pombalino de 1761.
Apesar de também utilizar a expressao carcere privado e cativeiro, a lei portuguesa
do século XVIII tinha como fundamento o fim do trafico de escravo e nédo o fim do
crime sui generis de cércere privado e cativeiro (da forma genérica como foi tratado
pelo artigo 190 transcrito acima e pelos artigos correlacionados do coédigo de

Napoledo e da Bavaria).

Nesse sentido, temos como fonte mais remota a incriminacdo de reduzir a
escraviddo pessoa livre ou liberta (artigo 179 do CCIB), o préprio alvara de Dom
José | de 1761. A ideia trazida pela lei portuguesa foi sendo incorporados os
movimentos franceses e britanicos para o fim do trafico escravo. Apos os tratados
com a Inglaterra firmados desde Dom Jodo, os atos legais subsequentes a
Independéncia e o aumento da populagéo escrava, Vasconcelos, autor do projeto de
cédigo criminal, viu a importancia de trazer ao movimento codificacionista do direito
brasileiro a ideia de se punir o homem que se achasse escravizando pessoas livres
ou libertas. Assim, a interpretacdo que fazemos desse artigo € a de que ndo podem
ser vitimas desse crime 0S negros ja escravizados ou hascidos escravos, mas
agueles que aportaram no Brasil, advindos do trafico de escravos, que deviam ser

considerados livres.

Essa clausula discreta, mas de profunda importancia para a represséo ao trafico de
escravos, com certeza ajudou na evolugdo das ideias abolicionistas no Brasil.

Embora o cenario da época nos mostrasse que a escravidao crescia no pais, a
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perspectiva do direito nesse sentido foi tomando rumo inverso. Um exemplo disso foi
a antecipacdo de um instituto processual previsto no codigo criminal material: o

habeas corpus.

O habeas corpus — remeédio legal contra crimes de ofensa a liberdade individual —
era pra ser um instituto primeiramente previsto no Codigo de Processo Penal, isto €,
codigo responsavel por regulamentar o processo legal e consequentemente a
aplicacado desses mandados. A protecdo desse instituto pelo CCIB antecipou sua
vigéncia. Provavelmente, os deputados e senadores adiantaram-se na provisao, pois
supunham que os dois cddigos iriam entrar em vigor simultaneamente, o que de fato

Nao ocorreu.

Esse dispositivo de garantia da liberdade foi delineado inicialmente no contetdo de
importantes documentos politicos da Inglaterra, como a Marga Carta de 1215,
passando pela Petition of Right de 1628 e pelos Habeas Corpus Acts de 1679 e
1816. Segundo Massau (2008, p. 03), alguns autores buscam em Roma as origens

mais remotas do instituto — no Interdictum de Libero Homine Exhibendo.

Em Portugal e no Brasil colénia, os mecanismos de garantia e defesa do direito a
liberdade individual estédo presentes desde as Ordenacdes, com a “carta de seguro”,
instituto oriundo dos forais, que auxiliava aquele contra quem pendesse um
processo. Todavia, ndo era regulamentado ou exposto o habeas corpus na
legislacdo. Nem mesmo a Constituicdo Imperial de 1824, que consagrou os direitos

de liberdade, citou o instituto.

Foi apenas com o CCIB que o habeas corpus apareceu pela primeira vez numa lei
brasileira. Se fez presente em seis artigos, do 81 ao 86. Estes ndo estavam
presentes no projeto de Vasconcelos. Tudo indica que foram inspirados no Caédigo

da Luisiana, feito por Edward Livingston.

Com a colonizacdo da América do Norte, houve a recepcao de diversos institutos
ingleses. Um deles foi o habeas corpus. Quando Edward Livingston organizou seu
Code of Procedure, declarou ter bastante admiracdo por este mandado, propondo

seu uso ainda mais dilatado nos Estados Unidos.

De acordo com o relatério inaugural do cddigo de procedimento, Livingston

reconheceu explicitamente que a parte do seu livro mais importante é aquela que
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trata dos crimes que mitigam a liberdade individual e que contém as regras sobre a
ordem e execucédo do habeas corpus (LIVINGSTON, 1833, p. 208). De fato, ja havia
afirmado na introducdo do seu plano de cédigo, anos antes, que o capitulo que
contém o sistema do procedimento da ordem do habeas corpus deveria ser o

“primeiro ato legislativo no nosso Estado [Luisiana] sobre o assunto” (Ibid., p. 37).

A importancia do habeas corpus na Luisiana assumia um carater diferenciado.
Livingston argumentava que nos Estados nascidos de antigas colbnias inglesas, o
direito comum inglés ja4 havia sido recepcionado, seja expressamente ou
tacitamente, e incorporado no corpo de leis municipais. Na Luisiana foi diferente. Por
ter sido colbnia da Franca e Espanha, o direito comum da Inglaterra ndo estava em

vigor. Entéo, era preciso comecar do zero a sua regulamentagéao.

Esse baluarte contra a acdo governamental arbitraria foi, pelo Code of Procedure de
Livingston, regulamentado de forma brilhante. Definiu o que era o recurso do habeas
corpus, a maneira para se obté-lo, como era executado e seus efeitos. Nesse
sentido, vendo a qualidade da obra e a incluséo pelo legislador americano das
penalidades para as violacbes dos meios processuais usados para 0s crimes contra
a liberdade individual, os legisladores brasileiros enxergaram ali uma possivel regra

de direito material penal que valeria a inclusao no rol dos crimes do CCIB.

Quase todo o Code of Procedure é preenchido por artigos que consagram o habeas
corpus. Porém, sete deles mereceram nossa atencéo especial. O primeiro € o artigo
105, que penaliza os juizes que se recusam a conceder habeas corpus quando
requerido e legalmente aplicavel, ou atrasarem em sua concessdo. A incriminacao
se assemelha muito com o artigo 183 do CCIB, que merece transcricao:
Art. 183. Recusarem os Juizes, & quem for permitido passar ordens de -
habeas-corpus — concedé-las, quando lhes forem regularmente requeridas,
nos casos, em que podem ser legalmente passadas; retardarem sem motivo
a sua concessdao, ou deixarem de proposito, e com conhecimento de causa,
de as passar independente de peticdo, nos casos em que a Lei o determinar
(CCIB, 1830).
O segundo artigo que parece ter servido de inspiracdo ao codigo brasileiro foi o 107
do codigo de procedimento de Livingston. Ele estabelecia que qualquer oficial de
justica com ordem de habeas corpus que se recusar ou negligenciar a cumprir o

mandado, sera multado. Da mesma forma, o codigo brasileiro pune o ato de
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“recusarem os Oficiais de Justica, ou demorarem por qualquer modo a intimagao de

uma ordem de - habeas-corpus - que |lhes tenha sido apresentada” (artigo 184).

Os dois artigos seguintes do CCIB (artigos 185 e 186) concordam com o0s artigos
110, 112 e 108 do cddigo de Livingston, ao penalizarem a recusa ou demora da
pessoa, a quem foi dirigida a ordem de habeas corpus, de fazer a remessa e
apresentacao do preso no lugar e tempo determinado pela ordem; a negligéncia em
dar conta circunstanciada dos motivos da prisdo; e a tentativa de iludir uma ordem

de habeas corpus, fazendo remessa do preso a outra autoridade.

A semelhanca entre o CCIB e o cddigo para a Luisiana também aparece nos artigos
187 e 188. “Tornar a prender pela mesma causa a pessoa, que tiver sido solta por
efeito de uma ordem de - habeas-corpus” e “recusar-se qualquer cidadao de mais de
dezoito anos de idade, e de menos de cinquenta, sem motivo justo, a prestar auxilio
ao oficial encarregado da execucédo de uma ordem legitima de - habeas-corpus” séo
incriminacdes inspiradas diretamente nos artigos 114 e 115 do projeto de lei penal

para Luisiana.

Enfim, os crimes contra a ordem de habeas corpus foram certamente delitos de
matriz norte-americana.’® Esse instituto ja& era tdo importante em 1830 aos olhos
dos estudiosos legisladores brasileiros, que o Cédigo de Processo Criminal de 1832
ndo poderia deixar de regulamenta-lo. O artigo 340 dispunha: “Todo o cidadao que
entender que ele ou outrem sofre prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade,
tem direito de pedir ordem de habeas corpus em seu favor.” Com o tempo, a teoria
do writ, presente tanto no Cédigo Criminal quanto no de Processo Criminal permitiu
fazer do habeas corpus um instrumento eficaz contra a ilegalidade e abuso de

poder, inclusive contra a reescravizagéo ilegal 3!

% Tudo indica que o sistema de lei penal criado por Livingston também foi a matriz do crime de ajuda

ao suicidio. Esse delito previsto no artigo 196 do CCIB foi introduzido por uma das comissdes criadas
durante o processo legislativo da lei penal e certamente, os legisladores, ao estudarem o novo codigo
americano ofertado a eles em 1829 e 1830, acharam por bem incluir esse crime no rol do homicidio,
assim como fez o codigo de Livingston. No cdédigo brasileiro “ajudar alguém a suicidar-se, ou
fornecer-lhe meios para esse fim com conhecimento de causa” é punido com “prisdo por dois a seis
anos” (artigo 196). No codigo de Livingston, “aquele que ajudar no ato do suicidio, ou aquele que
providenciar os meios para executa-lo” é preso por ndo menos de trés e ndo mais de seis anos (artigo
548) (Traducéao livre, LIVINGSTON, 1833, p. 450).

131 Os casos mais conhecidos sobre o uso do habeas corpus em favor de africanos livres sdo os

processos impetrados por Luiz Gama, um rabula negro que brilhou na advocacia na metade do
século XIX. A maioria dos negros defendidos havia sido reescravisada ilegalmente ou vendida por
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3.8 A CAMPANHA MORALIZANTE DO CODIGO COMO CONTINUIDADE DA
TRADICAO PORTUGUESA

Um crime contra a vida previsto no CCIB nos chamou a atencao pela brandura de
sua punicao:

Art. 197. Matar algum recém-nascido. Penas - de prisdo por trés a doze

anos, e de multa correspondente & metade do tempo.

Art. 198. Se a propria mée matar o filho recém-nascido para ocultar a sua

desonra. Penas - de prisdo com trabalho por um a trés anos.

Este crime trata-se do infanticidio. Apesar de presente em diversos codigos penais

da época, a severidade com que € punido no direito estrangeiro conflita com a pena

moderada imposta pelo codigo brasileiro. De acordo com Ferrdo (1857, v. 6, p. 74)
O legislador brasileiro teve talvez em vista, punido com semelhante
moderagdo o infanticidio, ou que o mal material resultante do crime néo é
tdo grande como seria o de homicidio de outro ser humano, que pelo estado
de seu desenvolvimento oferece maiores probabilidades de vida, ou que a
vida dos recém-nascidos se acha garantida pela compaixdo, que tantas
vezes excitam nas mesmas feras as mais indémitas, ou a que por isso

podem determinar tdo execrando sacrificio.

Diferente do CCIB, o Cddigo Penal de Napoledo punia, em seus artigos 300 e 302, o
infanticidio com a morte. O Cdédigo da Baviera foi um pouco mais moderado. Seu
artigo 157 determinava pena de prisdo por tempo indeterminado a pessoa que

praticasse tal delito.

Nenhum codigo anterior ao brasileiro punia com tanta brandura os crimes de
sangue. Talvez o legislador quisesse ser mais racional, estipulando pena menos
dura, pois “o mal material resultante do crime ndo é tdo grande como seria o

homicidio” ou porque a vida do infante “se acha garantida pela compaixao”, como

contrabandistas a senhores que ndo se preocupavam em matricula-los ou falsificavam suas
matriculas, colocando o nome de escravos mortos ou fugidos (SOUZA, 2001, p. 109-110).
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pensou Ferrdo (1857, v. 6, p. 74). Nao acreditamos que sejam esses 0s motivos da

diferenca na pena.

Quando da feitura dos cédigos modernos, o crime de infanticidio se apresentava na
maioria das vezes como uma espécie de homicidio. Para o CAdigo Francés de 1791,
o infanticidio era punido como homicidio premeditado (artigo 11), ou seja, com a
morte. O codigo de Livingston (133, p. 449) o classificou como um “grau de culpa” de
homicidio qualificado, ao lado do assassinato, assassinato debaixo de confianca e
parricidio, sujeito a condenacdo em prisdo perpétua (artigo 538 e 546). O Codigo de
Mello Freire, considerando a hipotese da mae que mata de propadsito o filho infante,
também prescreveu pena de prisdo perpétua (Titulo XXXI, § 30). O Cédigo Espanhol
(1822) foi um pouco mais brando. Puniu as mulheres solteiras ou vilvas que, tendo
um filho ilegitimo e ndo podendo dar a luz em uma casa de refugio, nem podendo o
expor com reserva, se precipitem a mata-lo nas primeiras vinte e quatro horas do
nascimento, com prisdo de quinze a vinte e cinco anos e desterro perpétuo (artigo
612).

Por plausivel que seja a punicéo diferenciada para um crime de atentado contra a
vida, com o advento do lluminismo, sobretudo de Beccaria, surgiu a ideia do
abrandamento da pena dos que cometem delitos de infanticidio, principalmente se
estivesse relacionado a honoris causa da mae. Partindo do pressuposto de que as
penas devem ser justas (necessarias), a pena capital aplicada ao infanticida era

inefetiva, ndo cumprindo sua funcao social.

O infanticidio é ainda o resultado quase inevitavel da cruel alternativa em
gue acha um infeliz, que s6 cedeu por fraqueza, ou que sucumbiu sob os
esforcos da violéncia. De um lado a infamia, de outro a morte de um ser
incapaz de sentir a perda da vida: como ndo havia de preferir esse (ltimo
partido, que a rouba a vergonha, a miséria, juntamente com o desgracado
filhinho! O melhor jeito de prevenir essa espécie de delito seria proteger
com leis eficazes a fraqueza e a infelicidade contra essa espécie de tirania,
gue sO se levanta contra os vicios que ndo se podem cobrir com 0 manto da
virtude. N&o pretendo enfraquecer o justo horror que devem inspirar 0s
crimes que acabamos de falar. Eu quis indicar suas fontes e penso que sera
permitido tirar dai a consequéncia geral de que ndo se pode chamar
precisamente justa ou necessaria (0 que é a mesma coisa) a punigdo de um

delito que as leis procuram prevenir com os melhores meios possiveis e
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segundo as circunstancias em que se encontra uma nacédo (s.d., p. 171-
172).

O que Beccaria estava querendo disser aqui é que a causa da honra é um fator
importante a ser levado em consideracdo nos casos de infanticidio. Tanto que o
autor chega a dar substancial valor a vida da mae, que possui sua formacao

fisiolégica plena, em detrimento da vitima infante, incapaz de sentir a perda da vida.

Nesse contexto e debaixo da influéncia dessas ideias de Beccaria, o legislador do
Oitocentos regulou pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro o infanticidio
como crime sui generis, tratando a vida do recém-nascido de maneira diferente da
vida de qualquer outro ser humano. Discriminou o infanticidio simples — “matar
algum recém-nascido” (artigo 197) — utilizando a expressdo recém-nascido,
provavelmente inspirado na palavra nouveau né do Codigo de Napoleéo (artigo 300)
e estipulando pena de trés a doze anos e multa. Logo em seguida, dispés sobre o
infanticidio por motivo de honra — “se e a prépria mae matar o filho recém-nascido
para ocultar a sua desonra” (artigo 198) — prevendo pena inferior ao primeiro caso,

isto é, de prisdo com trabalho por um a trés anos.

Nesse sentido, entendemos que o estatuto criminal de 1830, com base nas ideias
iluministas, sobretudo na assertiva de Beccaria, que implicitamente presumia a

preferéncia do infante a morte do que a infamia, de forma bastante inovadora,

concedeu privilégio a pena mais branda a hipétese de honoris causa.

A honra foi um direito assegurado pelo CCIB. Suas espécies de ofensas séo
consagradas no capitulo intitulado “Dos crimes contra a seguranga da honra” que
compreende os delitos de estupro, rapto, calunia e injuria. Muitos crimes contra a

honra também podem ser considerados crimes de ordem moral.

Sobre o0 uso o direito penal como forma de controle moral, Odon (2013, p. 19) afirma

O direito penal se apresentou, nas primeiras décadas de vida do Brasil
como Estado-nagdo, como um “empreendedor moral”, para usar expressao
de Howard Becker (1996); um instrumento civilizador de uma sociedade civil
considerada “nao ilustrada”, como o veiculo criador do quadro de
referéncias normativas antes ausente, como o definidor e tutor do padréo de

sociabilidade legitimo.
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O modelo juridico praticado pelo Estado brasileiro desde sua formac&o, enquanto
colénia, privilegiava a pena como instrumento sancionatério, lancando méo da
estrutura do direito penal em detrimento de outras formas de direito, para regular as
relacfes sociais. Assim, os legisladores ainda viam na lei um projeto de ordenacéo

social.

A funcdo moralizadora do direito penal foi uma heranca portuguesa advinda do
sistema moral cristdo aliado a ideia de que a forca politica ndo poderia ser neutra
perante o conflito (centralizacdo do direito de punir por parte do Estado). Assim, o
sistema penal candnico, por séculos, se comunicou ao sistema judicial né&o
candnico. Por isso, conforme Toby Green (apud ODON, 2013, p. 49), as
peculiaridades da inquisicdo na Peninsula Ibérica nos mostra que ela foi mais

politica do que religiosa.

Reflexo da tradicdo lusitana moralista foi o sistema de crimes e penas presentes,
sobretudo, nos artigos 219 a 228 e 247 a 255 do CCIB. Por exemplo, para o artigo
219, “deflorar mulher virgem, menor de dezessete anos” gerava uma pena de
“desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a trés anos, e de
dotar a esta.” Em apoio a doutrina da violacdo da virgindade, ndo encontramos
nenhum artigo nos principais cédigos da época, como o0 napolebnico, austriaco e
bavaro. Isso porque, o Cdédigo brasileiro reproduziu a doutrina portuguesa das
Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo 23: “Do que dorme com mulher virgem ou viluva

honesta por sua vontade”.

Nesse titulo, as Ordenacdes diferenciavam estupro voluntario do estupro violento,
este ultimo previsto no Titulo XVIII do Livro V e geralmente punido com a morte. No
estupro voluntario ndo se punia inicialmente com pena publica, pois se tinha a ideia
de que a mulher se deixou voluntariamente corromper. Obrigava somente a prestar
reparacdo da honra pelo casamento, se fosse convinhavel, e se a estuprada
consentisse. Na falta de casamento, subsidiariamente, o delinquente era condenado
a uma quantia pecuniaria, arbitrada pelo juiz, como dote, segundo a qualidade e
condicao da estuprada. Se ndo tivesse dinheiro, a pena era de degredo, até mercé
régia. E se ndo fosse fidalgo ou pessoa de qualidade, a pena de degredo era

cumulada com a de acoite com baraco e pregéao.
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Com o Alvara de 06 de outubro de 1784, que tratava da defloracdo de mulheres
virgens, aboliu-se o estupro voluntario, exceto em favor das que néo tivessem
dezessete anos completos. Somente nos casos de corrupgao, estupro por seducao,
mandou atender essas querelas, se o0 sedutor fosse também maior de dezessete

anos. Neste caso, a pena era arbitraria e nunca inferior a cinco anos de degredo.

Notamos que, comparando o artigo 219 do CCIB com as Ordenagles e sua
alteracdo pelo Alvara de 1784, o legislador brasileiro decidiu perpetuar a tutela da
virgindade da mulher menor de dezessete anos, sendo sua perda, mesmo que
voluntéria, punida com desterro por um a trés anos, além da obrigacdo de dotar a
estuprada. E, da mesma forma que as Ordenacgdes, o CCIB previu que “seguindo-se

0 casamento, ndo terdo lugar as penas” (artigo 219).

Em suma, o artigo sobre o estupro voluntario de mulher virgem menor de dezesseis
anos mostra-nos que, apesar das teorias modernas tornarem o Codigo de 1830 um
marco no que tange as inovacfes juridicas, este ainda fazia questdo de dar

continuidade a tradicdo moralista portuguesa, advinda do c4digo moral cristéo.

Em seus comentérios sobre artigo semelhante ao 219 do CCIB, porém do Cadigo
Portugués de 1852, Ferrdo (1857, v. 6, p. 225) afirma
Qual flor delicadissima, qualquer sopro impuro a embaca e murcha. Um sé
instante de fraqueza, um s6 fato demonstrativo de pensamento voluntario,
Ihe faz perder todo 0 merecimento. Supde uma alma inocente, candidata,
intacta, que nem experimentou nem sentiu, € nem ainda conheceu o que
pode alterar a perfeita integridade da alma e do corpo.
A virgindade, tanto para o direito portugués quanto para o brasileiro da época,
significava a pureza do corpo e do espirito — logo, um dos pilares da honra. Por isso,
o CCIB insistiu, assim como as Ordenacbes Filipinas, no casamento como
substituicdo da pena, pois, caso contrario, as menores de dezessete anos nao

caberia outra coisa sendo o concubinato ou a prostitui¢ao.

Notamos que Mello Freire e seu cédigo criminal foram um canal para a transmissao
dos valores morais portugueses para o Direito Penal brasileiro. Cientes de sua obra,
os legisladores provavelmente se inspiraram no professor de Coimbra que, além de
ter sido o primeiro a codificar o direito portugués, trabalhou no sentido de nao faltar

em seu projeto os crimes que atentam contra a ordem moral e aos bons costumes.
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Estupro, rapto, poligamia e adultério sdo alguns dos crimes previstos no Codigo de

Mello Freire, reproduzidos também do CCIB.

Continuando a falar do crime de estupro, o CCIB consagrou sete espécies: 1° —
estupro de mulher virgem menor de dezessete anos; 2° — estupro por parte de quem
estiver em poder ou guarda da deflorada; 3° — estupro cometido por parente; 4° —
estupro violento ou por ameaca a mulher honesta; 5° — estupro violento ou por
ameaca a prostituta; 6° — ofensa pessoal para fim libidinoso, causando dor ou mal
fisico, sem cupula carnal; 7° — seducédo e estupro de mulher honesta menor de

dezessete anos (artigos 219 a 224).

Mello Freire tratou de punir semelhantes crimes em seu codigo, no Titulo XII, 88 10,
11, 15, 17, 19, 21. O dnico caso que ndo encontramos foi o da ofensa pessoal para
fim libidinoso. Todo o restante esta presente. Para o estupro, o CCIB contempla
penas de desterro, degredo ou prisdo. A obrigacdo em dotar a mulher também
aparece em todos 0s casos, exceto no estupro violento ou por ameaca a prostituta e
na ofensa pessoal para fim libidinoso. Com ressalva ao estupro cometido por

parente, se o0 réu casar com a vitima, ndo havera penas.

Um fato curioso é que o CCIB previu pena inferior ao estupro violento a prostituta,
em detrimento ao estupro violento a mulher honesta. Esta clausula moralista n&o foi
encontrada no Cddigo de Mello Freire. A diferenciacdo das penas demonstra o
esforco do legislador na manutencdo da ordem moral necessaria no pais recém-
independente. Causas morais como a prostituicdo preocupavam aqueles que
buscavam perseverar o modo de formacdo de familias portuguesas. Apesar da
valorizagdo do casamento na sociedade brasileira, desde a colonizacao,
generalizacdo e publicidade das relacdes concubinarias, amores ilicitos, filhos

ilegitimos assombravam os construtores da ordem.

Segundo Freyre (2003, p. 70-71), quando da colonizacdo portuguesa, a
“‘miscibilidade” foi o meio encontrado de compensar o volume humano para o
alastramento da civilidade num espaco tdo extenso. Por isso, foram necessarias “a
intima convivéncia” e o “intercurso social e sexual com racas de cor’. Mesmo com 0
esfor¢co da igreja em impor as regras do sacramento sobre os bons costumes, “o
tropico dos pecados”, no caso, o Brasil, foi a coldbnia menos atingida pela missao

tridentina no mundo ibérico, no tocante as moralidades (VAINFAS, 2011).
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Consequentemente, muitas transgress()es morais e desregramento marcaram O

passado do Brasil, gerando consequéncias para o seu futuro.

No momento de construcdo do Estado-nacional, tdo importante quanto a puni¢ao
dos crimes que atentassem contra a ordem politica, era a punicdo dos crimes que
atentassem contra a ordem moral. O projeto de ordenacgédo social fez com que o
desejo de moralidade seguisse o de civilidade (PINTO, 2011, p. 07). Por isso, o
objetivo do Estatuto Criminal era reparar o delito contra a honra, ferindo a tradicdo
sacramental do patriménio o minimo possivel. Orientava-se o casamento como
substituicdo da pena do estupro ou pelo menos penalizava-se com a exigéncia do

dote, para amparar aquela que estava fadada a ndo casar-se com outra pessoa.

Da mesma forma que os crimes contra a honra sustentavam o controle social por
parte do Estado, os crimes contra a seguranca do estado civil e doméstico, como
poligamia e adultério, estabeleciam a disciplina como prioridade, promovendo a
continuidade da tradicdo juridica Portugal. Para Mello Freire “aos bons costumes
opde-se os delitos da carne, como o adultério, o estupro, o incesto, a vénus nefanda,
o lenocidio e a embriaguez” (MELLO FREIRE, 1794, p. 188). Contra estes existem

os “costumes ordenados segundo as regras do pudor natural”.

Essas regras de pudor natural emergiam como um problema de Estado. Para Pinto
(2011, p. 04)

Fendmeno marcado no Cddigo é o entendimento do Estado como aquele
gue deve gerar o bem estar dos individuos em sociedade. Um instrumento
disciplinar era o dominio da sexualidade. Além das motivacdes biologicas
havia as econdmicas. Previa-se o casamento com pessoas de mesma
estirpe, um contrato que calcula a transmissao patrimonial. A garantia de
igualdade social impedia a dispersdo dos bens. O casamento era um
negocio. Dai a preocupagdo com o matriménio clandestino (Cédigo Criminal
do Império do Brasil, art. 248), a punicdo ao eclesiastico que receber
pessoas inabilitadas pela lei (CCIB, art. 247) e a poligamia (CCIB, art. 249).
N&o estar conforme a lei ou casar-se de maneira clandestina pode estar

relacionado ao casamento sem o consentimento dos pais.

Dentre os “crimes contra a seguranga do estado civil e doméstico” do CCIB
encontramos a “celebragdo do matriménio contra as leis do Império”, “poligamia”,

“adultério”, “parto suposto e outros fingimentos”. Quanto ao primeiro crime,
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encontramos semelhante no Codigo napolebnico. E quanto aos demais, estdo

previsto na codificagao do direito portugués feita por Mello Freire.

Apesar da campanha moralizante cristd do codigo em defesa ao estado civil, as
penas para o crime de adultério, por exemplo, raramente eram aplicadas ao homem.
“Uma vez que o casamento era um negocio, relagdes externas por amor ou afeigao
eram comuns e toleradas” (PINTO, 2011, p. 04). Assim, em que pese a pena
prevista no CCIB de prisdo com trabalho por um a trés anos ao “homem casado, que
tiver concubina, teuda, e manteuda” (artigo 251), a préatica do adultério era

corrigueira e aceita pela sociedade, desde que mantida a sua discricdo e modéstia.

Outros crimes que emergiram no CCIB para tutelar a moral foram os ditos crimes
policiais. Eles tratavam de normas que coibiam atos publicos coletivos ou destinados

a uma coletividade. Por exemplo, dispunham sobre os delitos contra a religido.

A Constituicao de 1824 professava em seu artigo 5° que “a Religido Catdlica
Apostolica Romana continuara a ser a Religidao do Império”. Continuava declarando
que “todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo”.

Assim, conduzido pela Carta Magna, o CCIB puniu o ato de:

Art. 276. Celebrar em casa, ou edificio, que tenha alguma forma exterior de
Templo, ou publicamente em qualquer lugar, o culto de outra Religido, que
ndo seja a do Estado. Penas - de serem dispersos pelo Juiz de Paz os que
estiverem reunidos para o culto; da demolicdo da forma exterior; e de multa
de dois a doze mil réis, que pagara cada um.

A pena para esse e outros crimes policiais era bastante branda. Na maioria das
vezes, 0s desvios de comportamentos acarretavam apenas multa simples ou
cumulada com prisdo, que ndo passava de um ano. A prisdo com trabalho s era
prevista nos casos de ajuntamentos ilicitos, quando fossem cometidas violéncias
depois da admoestacdo do juiz de paz ou contra o proprio juiz de paz, e nos casos
de vadiagem, fabrico e uso de instrumentos para roubar. Mesmo assim, a pena mais
grave ndo passava de seis anos de prisdo com trabalho, e a mais branda de vinte e

guatro horas de prisdo com trabalho.

Muitos crimes policiais mais pareciam um modo de existéncia social perigoso que o
legislador quis reprimir do que um fato criminoso em si. A exemplo disso temos a

vadiagem e a mendicancia. S&o crimes previstos nos artigos 295 e 296 do CCIB.
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Um deles foi capitulado das proprias Ordenactes Filipinas (“Dos vadios”, Titulo
LXVIII). O outro provavelmente apareceu no codigo por influéncia francesa, isto €,
dos artigos 274, 275 e 276 do Cdédigo de Napoleéo.

A verdade é que o CCIB, ao mesmo tempo em que cria um espaco de novidades
juridicas, tratou de dar continuidade aos padrbes de comportamento aceitavel e
inaceitavel construido ha séculos pela tradicdo portuguesa. Combinou instrumento
de dominacdo politica e ordena¢do da vida cotidiana. Ndo o julgamos, com isso,
como uma obra que se contrapfe ao desejavel pela llustracdo. Muito pelo contrario,
enxergamos um trabalho feito por uma elite politica que ultrapassa as expectativas
da época pelo seu espirito modernizante, sem perder o foco na construcdo da ordem

politica e moral do pais recém-independente.
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CONSIDERACOES FINAIS

Nossa hipétese partiu do pressuposto de que o movimento de codificacdo do direito
penal no Brasil se forjou tanto nas ideias modernizantes difundidas a época de sua
elaboracdo quanto na tentativa de estabilizacdo da ordem. Tivemos como objetivo
demonstrar que o CCIB nado se trata apenas de uma lei marcada de influéncias
diretas de cddigos estrangeiros, mas de uma inteligente selecdo de teorias
modernas, filtradas e redesenhadas pelos legisladores brasileiros do Império, a fim
de se adequarem as metas politicas e sociais do nascente pais.

Como observado nesta dissertacdo, o direito penal que os portugueses trouxeram
ao Brasil foi aguele que remonta a basicamente trés culturas juridico-penal que
coexistiram na Peninsula Ibérica desde a Alta Idade Média: a germanica, a romana e
a cristd. Quando da construcdo do Estado portugués, muitas de suas leis passaram
a reproduzir aquelas dos reinos visigoticos, que combinava institutos germanicos e
romanos remanescentes, além de receber a contribuicdo do pensamento penal

candnico, que confundia o justo com o sagrado.

Nesse cenario de caldeamento de influéncias, o ius puniendi, que na Alta Idade
Média remetia aos sistemas de autodefesa das sociedades em formacéo, foi sendo
confiscado pelo rei. Consequentemente, aumentaram-se consideravelmente a
guantidade de leis e 0 numero de descri¢cdes penais, como que num esforco civico

de dar um basta aos primitivos esquemas de vingancga privada.

Por isso, logo no século XV vieram a publico em Portugal as primeiras Ordenacdes
do Reino, dada a vastiddo de fontes do direito existente desde as primeiras
monarquias. Ao todo foram publicadas trés Ordenacdes: Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas. Todas elas combatiam a vinganca privada em favor da publicizacdo da
justica criminal e desenvolviam um sistema singular de penas publicas, que tinham a
vingangca como principal finalidade. Raras vezes a penalidade produzia a emenda
dos culpados, pois a crueldade e arbitrariedade destituiam delas o carater reparador.
A rudeza refletia a ideia de intimidacédo ou de verdadeira destruicdo do criminoso, a

fim de que a sociedade ficasse mais segura contra a perpetracdo de novos crimes.
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O que mais nos chamou a atencdo durante a pesquisa foi que até a aprovacao do
CCIB no século XIX, no terreno das realizacdes legislativas, o Livro V das
Ordenacdes Filipinas foi a fonte do direito penal mais expressiva no Brasil. Em
outras palavras, o sistema penal barbaro do Antigo Regime, contestado pela filosofia
penal do século XVIII, perdurou no Brasil por tanto tempo que, logo apés a
Independéncia, uma das primeiras missdes dos legisladores foi dotar o novo pais de

leis criminais que correspondessem a época de sua elaboracéo.

Seria um passo fundamental para o Estado brasileiro implantar um novo codigo
criminal adotando-se as ideias iluministas em substituichio ao Livro V das
Ordenacdes Filipinas, fruto do sistema penal medieval. Por isso, mais do que uma
aspiracdo nacional, o novo Cdédigo se mostrou um dever civico. Solidificado no
discurso modernizador, ele deveria fazer parte das metas de construcédo do Estado

brasileiro sem, contudo, oferecer grandes riscos a estrutura social.

Pudemos observar no decorrer do trabalho que para que esse plano se
materializasse foi necesséario buscar inspiracdo em experiéncias semelhantes, de
combate ao velho sistema penal do Antigo Regime. Por isso, sem duvidas, o0s
cédigos modernos europeus e 0 norte-americano foram as principais fontes

consultadas pelos legisladores brasileiros para a edificacéo do CCIB.

Ao mesmo tempo em que argumentamos que o Brasil se utilizou de modelos
estrangeiros para a construcdo da lei penal, percebemos, ao longo das
comparacdes feitas com os cddigos, que a cultura juridica dos primeiros legisladores
se mostrou uma expressdo singular do pensamento penalista de seu tempo.
Queremos dizer com isso que a primeira obra codificadora do direito brasileiro n&o
se trata de uma coépia de modelos estrangeiros, mas uma filtragem das teorias
modernizantes, que foram adaptadas as metas do nascente império, mantendo-se
com isso certa tradicdo combinada com inovacdo. Esse aspecto constituiu um dos

pontos centrais do trabalho ora finalizado.

A singular circunstancia histérica ndo passou despercebida numa interpretacéo
politica do Império. Os cultores do cédigo estavam atualizados com o que se
passava no mundo juridico fora do Brasil. Duas evidéncias desta pesquisa saltaram
aos nossos olhos e apontam para esta verdade. Primeiramente, todos os principais

envolvidos na criagcdo da lei criminal, desde os autores dos dois projetos, até os
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membros das comissdes do codigo, foram instruidos no Direito. Em segundo lugar, a

grande maioria estudou na Universidade de Coimbra.

E compreensivel que, uma vez estando em Portugal no fim do século XVIII, os
estudantes de direito e futuros legisladores de um pais que politicamente nascia se
identificassem com as ideias iluministas proclamadas por toda a Europa. Ainda que
nessa época apenas alguns poucos codigos criminais tenham sido publicados, o
estudo juridico no exterior d4 sentido ao avanco do pensamento penalista dos
autores do CCIB.

Mergulhados no racionalismo de seu tempo, os legisladores seguiram o padrao
sistémico ensinado em Coimbra e amplamente difundido pelos cédigos modernos.
Criaram uma lei penal muito bem organizada com a previsdo de criminalizagbes
antecipadas por axiomas gerais do direito penal moderno. Cuidaram de inserir na
teoria do crime o elemento “legalidade”, numa tentativa de abolir a atuacdo arbitraria
da magistratura tipica do Antigo Regime. E adicionaram a teoria da pena o elemento
“utilidade”, passando a punir para a reparacédo e ndo mais para a expiagdo, Como no

direito medievo.

Na parte sobre crimes e penas em espécie o0s legisladores também se preocuparam
em apresentar elementos bastante condizentes com o espirito modernizante. O
primeiro deles foram as penas moderadas que preencheram todas as partes do
cbdigo, permitindo a emergéncia de um sistema correcional leve para crimes

politicos.

Tudo indica que o Cddigo de Livingston, o Cédigo da Toscana e as obras de
Beccaria e Bentham foram as fontes mais influenciadoras do sistema punitivo criado
pelos cultores do CCIB. Pudemos testemunhar ao longo da pesquisa nos anais da
Camara dos Deputados de setembro de 1830 que o mérito desses codigos e
doutrinas repercutiu muito no Brasil, inclusive para a abolicdo da pena de morte nos

crimes politicos.

Criando-se um sistema correcional leve, favoreciam-se os dissidentes politicos. Por
iSs0, nossa investigacdo sobre todo o processo de criacdo do Codigo Criminal logo
apontou para um projeto de adaptacdo das metas de oposicdo ao monarca. Pelo
Caodigo ter raizes ancoradas na dimensao politica que buscava reagir contra a

arbitrariedade do governo, nao foi dificil chegarmos a concluséo de que a atuacao
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dos legisladores inclinou-se para uma obra estratégica de restricdo do poder do
imperador de perseguir seus inimigos. Assim, aboliram a pena de morte para crimes
politicos. E ndo somente isso. Diminuiram consideravelmente todas as demais
punicdes, chegando a prescrever, por exemplo, apenas pena de multa para um

crime antes considerado traicao.

Outro elemento tipico de um direito moderno que conseguimos identificar logo no
inicio da Parte Especial do CCIB foi, por influéncia do Cadigo Criminal napoleénico,
a prioridade na defesa da seguranca externa do Estado. Ambos inauguraram seu rol
de crimes com aquelas ofensa a integridade da nacao perante forcas internacionais.
Além de concordarem em diversas criminalizacdes, também sob a influéncia
francesa (de uma Lei da Franca de 1825), o Brasil foi um dos primeiros paises a
tratar em um codigo de questdes relacionadas a pirataria. Nenhum outro codigo
moderno de sua época dispds sobre tal delito, sendo pioneiro na cessacado de

analogias criminais em matérias dessa natureza.

Ainda no que tange as clausulas modernizantes, ao longo da investigacdo nos
codigos que precederam o brasileiro, notamos que muitos deles jA ndo previam o
crime de lesa-majestade. Esse fato nos chamou a atenc¢éo, pois o Codigo de 1830
seguiu 0 mesmo raciocinio. Percebemos que a reflexao iluminista que atacou a lesa-
majestade chegou ao Brasil com bastante intensidade. Além do codigo brasileiro
abolir a punicdo por lesa-majestade, que identificava a pessoa do monarca com o
Estado, foi estrategicamente omisso quanto aos crimes considerados traicdo. Mais
uma vez, pudemos contemplar na pesquisa o0 horizonte de acédo dos legisladores
gue integravam a elite politica. Esse fato acabou auxiliando em um projeto maior que
consistia no desenvolvimento de uma arma de defesa de opositores politicos. Néo
punindo crimes como lesa-majestade ou trai¢cdo, pdde-se minorar todas as penas de

delitos politicos, facilitando a acéo dos dissidentes.

Além disso, pelo direito penal moderno ndo tratar mais de defender o Estado
Absolutista, cujo centro gravitacional dos crimes politicos girava em torno da figura
do monarca, passou a assegurar primordialmente a Constituicdo do Império.
Valorizou-se, pois, a doutrina do constitucionalismo em contraponto a do
absolutismo. Para tanto, os legisladores utilizaram alguns contributos do Caodigo

Penal espanhol de 1822.
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Sabiamos que as linhas mestras do constitucionalismo das Cortes de Cadis deu as
Cortes de Lisboa e ao Brasil o impulso necessario para por em pratica sua obra
reformadora. Por isso, ndo poderiamos deixar de buscar semelhancas entre o CCIB
e o0 Cadigo Penal espanhol. O resultado dessa investigacéo revelou a identificacédo
de uma série de artigos bastante similares em ambos os cédigos, tanto no ambito
dos crimes contra a Constituicdo do império e forma de governo, quanto nos crimes

contra os funcionarios publicos.

Especialmente em razdo da implementacdo de um modelo quase idéntico de
responsabilidade penal dos funcionarios publicos, concluimos que o Cédigo
espanhol exerceu mais impacto no Cédigo brasileiro do que imagina a maioria dos
historiadores. Comparamos todos os artigos de ambos os codigos referentes a essa
matéria e percebemos ampla relacéo entre eles. Na verdade, o Unico codigo anterior
ao de 1830 que apresentou de fato um sistema completo de responsabilidade penal
dos funcionarios publicos foi o espanhol. Nenhum outro funcionava tdo bem como
controle do magistrado. Esse fato revela que a busca por articular normativamente
um modelo de justica que freasse a atuacdo arbitraria do juiz foi tanto de interesse
da Espanha quanto do Brasil, pois ambos estavam ligados por uma tradicéo juridica

comum gue valorizava a magistratura.

Esses e outros elementos modernizantes absorvidos das doutrinas e dos cédigos
modernos e adaptados ao contexto brasileiro fazem parte dos aspectos que
consideramos inovadores do CCIB. Todavia, ao longo da dissertacéo,
contemplamos alguns elementos retrégrados se amoldando a legislacdo criminal.
Foi o caso da escraviddo e da pena capital para o controle sobre a populacao

escCrava.

Apesar de identificarmos uma discreta clausula para a repressdo do trafico de
escravos, por causas de ordem social, o legislador ndo deixou de consignar o crime
de insurreicdo escrava, bem como a pena capital para aqueles enquadrados nesse
delito. Cientes dos riscos que um novo Codigo Criminal poderia trazer a ordem, os
seus autores ao omitirem o crime de reducgdo a escravidao pessoa que ja se achava

na condi¢do escrava, acabaram defendendo posicéo favoravel a ela.

Por acreditarmos que a forma agraria baseada na técnica de exploracéo

escravocrata ainda fazia parte da realidade econémica da maior parte da sociedade
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no contexto nas décadas de 1820 e 1830, mexer nessa estrutura poderia causar um
dano a ordem interna, efeito que a elite politica mais temia nesse momento. Por
isso, ainda dentre os crimes contra a seguranca interna do Império e sua publica
tranquilidade, o CCIB tratou da insurreicdo escrava, punindo-a a morte em seu grau

maximo.

Pareceu assim que a politica criminal imperial concebia a pratica do ideario liberal,
limitando-se na escraviddo. Apoiou as convicgdes do liberalismo enquanto liberdade
individual dos homens livres e libertos. Porém, as camadas sociais mais influentes
ainda ndo estavam dispostas a renunciar a propriedade escrava, onde se assentava
0 seu poder. Por isso todo o progresso, modernidade e civilidade do Cddigo
identificados nesta dissertacdo tiveram que conviver por mais algumas décadas com
as marcas mais profundas de uma cultura politica cujas raizes estdo ancoradas em

mais de trezentos anos de colonizacao.

Finalizo estas consideracbes com a observacdo de que foi o CCIB de 1830 uma
obra legislativa verdadeiramente honrosa para a cultura juridica nacional. De fato,
expressou 0 pensamento penalista mais avancado de sua época. Por isso recebeu
elogios por todas as partes do mundo e foi usado como fonte de outros cédigos
estrangeiros que o sucedeu. Seus avancos nao chegaram a ser manchados pelos
seus elementos retrégrados. Pelo contrério. Eles fortaleceram ainda mais o carater
progressista da obra. Pela singular circunstancia histérica, o primeiro Cddigo
Criminal do Brasil foi um verdadeiro modelo juridico-penal do lluminismo, num
periodo em que até mesmo 0s paises mais modernos ainda néo tinham conseguido

materializar todos 0os avancos da teoria penal numa so obra sistémica.
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Tabela dos delitos e suas respectivas penas nas Ordenacdes Filipinas

Delitos

Penas

Dos hereges e apostatas

Morte natural cruel e infamia.

Confisco de bens

Dos gue arrenegam ou blasfemam de Deus ou dos Santos

Degredo ou acoites e pecuniaria

Dos feiticeiros

Morte natural ou acoites e

degredo

Dos que benzem cées ou bichos sem autoridade do Rei ou

dos prelados

Degredo ou acoite e pecuniaria

Dos que fazem vigilias em Igrejas ou védos fora delas

Prisdo e pecuniéaria

De crime de lesa majestade

Morte natural cruel e infamia.

Confisco de bens

Dos que dizem mal do Rei

Arbitraria até morte natural

Dos que abrem as cartas do Rei ou da rainha ou se outras

pessoas

Morte natural, agoites ou degredo

Das pessoas do Conselho do Rei e Desembargadores que

descobrem o segredo

Morte natural e infamia ou

degredo

Do que diz mentira ao Rei em prejuizo de alguma parte

Degredo e pecuniaria

Do escrivdo, que ndo pde a subscricdo confirme a

substancia da carta ou proviséo para o Rei assinar

Degredo e confisco de bens

Dos que fazem moeda falsa ou a despendem e dos que

cerceiam a verdadeira ou a desfazem

Morte natural de fogo e confisco

de bens. Morte natural e degredo

Dos que cometem pecado de sodomia, e com alimarias

Morte natural de fogo e infamia.

Confisco de bens
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Do infiel que dorme com alguma cristd e o cristdo que
dorme com infiel

Morte natural

Do que entra em mosteiro ou tira freira ou dorme com ela

ou a recolhe em casa

Morte  natural, acoites ou

degredo. Confisco de bens

Do que dorme com a mulher que anda no pago ou entra

Acoites ou degredo. Confisco de

em casa de alguma pessoa para dormir com mulher | bens

virgem ou vilva honesta ou escrava branca de guarda

Dos que dormem com suas parentas e afins Morte natural por fogo ou
degredo

Do que dorme por forga com qualquer mulher ou trava dela

ou a leva por sua vontade

Morte natural ou degredo

Do homem que casa com duas mulheres e da mulher que
casa com dois maridos

Morte natural

Do oficial do Rei que dorme com mulher que perante ele

requer

Degredo e perdimento do oficio

Dos que dormem com mulheres 6rfds ou menores que

estdo a seu cargo

Degredo e pecunidria.

Perdimento do oficio

Do que casa com mulher virgem ou vilva que estiver em

poder de seu pai, mae, avd ou Senhor, sem sua vontade

Degredo e perdimento dos bens

Do que dorme com mulher virgem ou viava honesta por

sua vontade

Degredo ou acoites e pecuniaria

Do que casa ou dorme com parenta, criada ou escrava

branca daquele com quem vive

Morte natural ou degredo

Do que dorme com mulher casada

Morte natural ou degredo

Do que dorme com mulher casada de feito e ndo de direito

ou que esta em fama de casada

Morte natural ou degredo

Que nenhum homem cortesdo ou que costume andar na

Corte traga nela barrega

Degredo e confisco de bens

Dos barregueiros casados e de suas barregés

Degredo e confisco de bens
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Das barregas dos clérigos e de outros religiosos

Degredo, acoites e pecuniaria

Dos alcoviteiros e dos que em suas casas consentem as

mulheres fazerem mal de seus corpos

Morte  natural, acoites ou

degredo. Confisco dos bens

Dos rufides e mulheres solteiras

Acoites e degredo. pecuniaria.

Do homem, que se vestir em trajes de mulher ou mulher | Degredo e acoites. Prisdo e
em trapos de homem e dos que trazem mascaras pecuniaria.
Dos que matam ou ferem ou tiram com arcabuz ou besta Morte  natural, acoites ou

degredo. Mao cortada. Confisco

de bens.

Das s pecuniarias dos que matam, ferem ou tiram arma na

Corte

Acoites ou degredo e pecuniéria.

Mao cortada.

Do que matou sua mulher por a achar em adultério

Nao penalizado, degredo ou

morte natural

Dos que arrancam [arma] em presenca do Rei ou no Paco

ou na Corte

Morte natural ou degredo. Mao

cortado. Confisco de bens

Dos gue arrancam [arma] em Igreja ou procissao

Degredo e pena do crime

Do escravo ou filho que arrancar arma contra seu senhor

ou pai

Morte natural cruel ou acoites.

Mao cortada

Dos que ferem ou injuriam as pessoas com quem trazem

demandas

Pena do crime e arbitraria

Dos que fazem desafio

Degredo ou acoites e perdimento

dos bens
Dos que nos arruidos chamam outro apelido sendo o do | Degredo
Rei
Dos que fazem assuada ou quebram portas ou as fecham | Morte  natural, acoites ou

de noite por fora

degredo. Pecuniaria

Dos que vém de fora do reino em assuada a fazer mal

Morte natural, agoites ou degredo

Que nenhuma pessoa traga consigo homens escudados

Pecuniaria ou degredo
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Dos que tiram os presos do poder da Justica, ou das
prisdes em que estdo e dos presos que assim sao tirados

ou fogem da cadeia

Morte natural e confisco dos

bens. Acoites ou degredo.

Dos que resistem, ou desobedecem aos oficiais da justica,

ou lhes dizem palavras injuriosas

Morte natural ou degredo e

confisco de bens. pecuniaria

Dos que fazem ou dizem injdrias aos julgadores ou a seus
oficiais

Arbitraria

Do que levanta volta em juizo perante a justica

Morte natural ou arbitraria

Dos que falsificam sinal ou selo do Rei ou outros sinais

auténticos ou selos

Morte natural ou degredo e

confisco de bens

Dos que fazem escrituras falsas ou usam delas

Morte natural ou degredo e

perdimento dos bens

Do que disser testemunho falso e do que o faz dizer ou

comete que o diga ou usa dele

Morte natural, acoites ou degredo

e perdimento dos bens

Dos partos supostos

Degredo e perdimento dos bens

Dos ourives que engastam pedras falsas ou contrafeitas ou

fazem falsidades em suas obras

Morte natural ou degredo e

confisco de bens

Dos que falsificam mercadorias

Morte natural ou degredo

Dos que medem ou pesam com medidas ou pesos falsos

Morte natural ou degredo

Dos que molham ou langcam terra no pdo, que trazem ou

vendem

Morte natural ou degredo

Dos furtos e dos que trazem artificios para abrir portas

Morte  natural, acoites ou

degredos. Pecuniéria e arbitraria

Dos que tomam alguma coisa por forca

Morte  natural, acoites ou

degredo. Pecuniéria e arbitréaria.

Da , que haverdo os que acham escravos, aves ou outras
coisas, e as nhdo entregam a seus donos, nem as

apregoam

Arbitraria (pecuniaria)
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Dos que d&o ajuda aos escravos cativos para fugirem ou
0s encobrem

Acoites ou degredo e pecuniaria

Como os estalajadeiros sdo obrigados aos furtos e danos

gue em suas estalagens se fazem

Pecuniaria do furto

Dos burldes e aliciadores e dos que se levantam com

fazenda alheia

Morte  natural, acoites ou

degredo. Confisco de bens

Dos Mercadores que quebram: E dos que se levantam

com fazenda alheia

Morte natural ou degredo

Dos que arrancam marcos

Acoites ou degredo. Pecuniéria

Dos vadios

Acoites ou degredo. Arbitraria

Que nado entrem no reino ciganos, armeénios, arabios,

persas nem mouriscos de granada

Acoites e degredo para galés

Que 0s escravos ndo vivam por si e 0s negros ndo fagcam

bailes em Lisboa

Acoites, prisdo e pecuniaria

Dos oficiais do Rei que recebem servigos ou peitas e das

partes que lhes dédo ou prometem

Morte natural ou degredo.
Pecuniaria, perdimento do oficio

e dos bens

Da que haverdo os oficiais que levam mais do contetudo
do seu Regimento e que os que ndo tiverem Regimento o

pecam

Degredo e pecunidria.

Perdimento do oficio

Dos almoxarifes, rendeiros e jurados que fazem avenca

Acoites, degredo e pecuniaria

Dos oficiais do Rei que lhe furtam ou deixam perder sua

fazenda por malicia

Pena do furto e pecuniaria.
Perdimento do oficio

Dos que cortam &rvores de fruto ou sobreiros ao longo do
Tejo

Acoites, degredo e pecuniaria

Dos que compram pé&o para revender

Acoites, degredo e pecuniaria

Dos que compram vinho ou azeite para revender

Priséo e pecuniaria

Dos que compram colmeias para matar abelhas e dos que

Acoites ou degredo e pecuniaria
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matam bestas

Dos que sdo achados depois do sino de recolher sem

armas, e dos que andam embucados

Degredo, prisdo e pecuniaria

Das armas que sao defesas e quando se devem perder

Morte natural, acoites, degredo

ou prisdo. Pecuniaria.

Dos que dao musicas de noite

Prisdo e pecuniaria

Dos que jogam dados ou cartas ou as fazem ou vendem,

ou dao tabolagem, e de outros jogos defesos

Acoites ou degredo e pecuniaria

Que nenhuma pessoa se concerte com outra para lhe

fazer despachar algum negécio na Corte

Degredo e pecuniaria

Das cartas difamatorias Arbitraria
Dos mexeriqueiros Arbitraria
Dos que pdem fogos Morte  natural, acoites ou

degredo. Pecuniaria

Dos daninhos e dos que tiram gado ou bestas do curral do

concelho

Acoites ou degredo e pecuniaria

Das cacas e pescarias defesas

Acoites ou degredo e pecuniaria

Que ninguém tenha em sua casa rosalgar nem o venda,

nem outro material venenoso

Degredo e confisco dos bens.

Arbitraria

Que nao fagam vodas, nem batismos de fogaca nem os

amos pegam por causa de seus criados

Acoites ou degredo

Que nenhuma pessoa faca coutadas

Degredo ou perda de jurisdicdo

Dos que tomam insignias de armas e dom ou apelidos que

Ihes ndo pertencem

Degredo e confisco de bens e

privilégios

Que ndo tragam habitos nem insignias das Ordens

Militares em jogos ou em mascaras

Degredo ou prisdo e pecuniaria

Dos mouros e judeus que andam sem sinal

Priséo e pecuniaria
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Dos que fazem carcere privado

Acoites ou degredo e pecuniaria

Dos que sendo apercebidos para servir por cartas do Rei o

nao fazem ao tempo ordenado

Degredo e perdimento de bens e

privilégios

Dos que fogem das armadas

Degredo e perdimento de bens.

Pecuniaria

Que os naturais deste reino ndo aceitem navegacéo fora

dele

Degredo e perdimento dos bens

Que os que tiverem escravos de Guiné os batizem

Perdimento do escravo

Das coisas que se ndo podem trazer por dé

Degredo e pecuniaria

Que nao haja alfeloeiros nem obreiros

Prisdo e acoites

Que se ndo imprimam livros sem licenga do Rei

Pecuniaria e confisco dos livros

Que ndo pecam esmola para invocacdo alguma sem

licenga do Rei

Prisdo e confisco das esmolas

Que os prelados e fidalgos ndo acoitem malfeitores em
seus coutos, honras, bairros ou casas e dos vereadores

que se acolhem a elas

Degredo, perdimento do oficio e

pecuniaria

Dos que encobrem os que querem fazer mal

Pena do delito

Que coisas do trato da india e Mina, e Guiné se néo

poderdo ter nem tratar delas

Acoites ou degredo e perdimento

dos bens

Dos que sem licenca do Rei vdo ou mandam a india, Mina,
Guiné e dos que indo com licenca ndo guardam seus

Regimentos

Morte natural, degredo ou acoites

e perdimento dos bens

Que nenhuma pessoa va a terra de mouros sem licenca do
Rei

Degredo e perdimento dos bens

Das coisas que sao defesas levarem-se a terras de

mouros

Degredo e perdimento dos bens

Que se ndo resgatem mouros com ouro, prata ou dinheiro

do Reino

Pecuniaria e perdimento do

escravo
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Dos cristdos novos e mouros e cristdos mouriscos que se
vao para terra de mouros ou para as partes de Africa e dos

que os levam

Morte natural ou degredo e

perdimento dos bens

Das coisas, que se ndo podem levar fora do reino sem

licenca do Rei

Degredo e perdimento dos bens.

Pecuniaria

Que nédo se tire ouro, prata, nem dinheiro para fora do

Reino

Morte natural e perdimento dos

bens

Dos que vendem naus ou navios a estrangeiros ou lhos

vao fazer fora do Reino

Prisdo arbitrdria e perdimento

dos bens

Da passagem dos gados

Degredo e perdimento dos bens




