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RESUMO

Esta monografia procura estudar o momento historico da elabora¢do do Codigo Criminal
do Império e o modo pelo qual esse Codigo influenciou a criacdo de uma identidade nacional,
de um conceito de nacdo para o Brasil Império, tendo em vista que esse codigo foi
considerado inovador, pelos juristas da época, em um pais que ja havia se tornado
independente de Portugal, mas cuja sociedade ainda era escravagista e composta por uma
populacdo, em sua maioria, analfabeta e geograficamente distante do centro das decisdes
politicas. Inicialmente registra-se a evolugdo do direito penal no mundo ocidental, desde a
fase da vinganca privada até o momento em que a existéncia do direito penal passa a
corresponder a expressdao de uma concepcao de Estado especifica, e a evolucdo do direito
penal desde o Brasil colonia até o inicio do Império. Em seguida é estudada a formacéo
cultural e politica do Estado brasileiro até a declaracdo de Independéncia de Portugal,
abordando as condicBes socioldgicas, politicas e culturais que possibilitaram o surgimento,
ainda que incipiente, de uma identidade nacional. Por fim, sdo descritas as caracteristicas dos
Deputados e dos Senadores, das legislaturas do Império, que aprovaram o Codigo Criminal de
1830 e as discussdes que ocorreram em torno da redacdo desse codigo, a fim de demonstrar
que a analise da evolucdo do Direito Penal no Brasil nos leva a concluir que o surgimento e o
desenvolvimento da nagdo foram refletidos em seu ordenamento juridico.

Palavras-chave: Direito Penal. Codigo Criminal. Império. Independéncia.
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INTRODUCAO

O Cddigo Criminal do Império, ja na época de sua aprovagdo, de acordo com
Costa (2013), foi reconhecido por juristas, tanto nacionais quanto estrangeiros, como um
expoente do Direito Penal por ter sido redigido de acordo com a melhor doutrina penal e em
afinidade com o espirito liberal da época. Ainda que de forma indireta, esse codigo é
resultante do movimento que levou a independéncia do Brasil de Portugal, ja estando previsto
no inciso XVIII do artigo 179 da Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 1824, a
primeira Constituicdo brasileira. Discutido, votado e aprovado pelos representantes do povo
em uma época na qual a sociedade brasileira, que opunha senhores e escravos, era composta
por uma minoria com direitos politicos, esse Cddigo, com forte influéncia liberalista e
humanitaria segundo Costa (2013), foi considerado inovador a ponto de influenciar outros
cddigos europeus e latino-americanos, conforme ressalta Fregadoli (1997).

Esta monografia se propbe a investigar a aprovacdo do Codigo Criminal
Brasileiro do século XIX, momento em que 0 pais se encontrava entre 0 moderno da nova
nacao que surgia e o arcaico da sociedade colonial que, até entdo, aqui existia. No primeiro
capitulo, em que se conceitua o Direito Penal e sua influencia quanto a uma concepcao de
Estado, ja que uma de suas finalidades é a defesa do Estado, sera vista a evolucéo historica do
Direito Penal.

Iniciaremos com a primeira fase do Direito Penal, que foi a da vinganca privada e
que pode ser lembrado pela Lei de Talido que preceitua “o olho por olho, dente por dente”.
Nesse periodo do Direito Penal aquele que quisesse seu direito deveria consegui-lo com sua
forca ou com seu poder de coercdo, e as penas, em geral, eram desproporcionais ao dano
causado. Apos esse periodo, inicia-se a fase da vinganca divina na qual os crimes eram
conceituados e penalizados pelas ofensas praticadas contra os deuses, e por ultimo, a fase da
vinganca publica, que surge em decorréncia de uma maior organizagao social, embora a pena,
aplicada pelo chefe da tribo, ainda ndo tenha perdido o carater religioso.

Em seguida, registraremos o preceituado pelo Direito Romano, considerado como
0 marco inicial do Direito Penal Publico, mas em que direito e religido continuam ligados, e 0
preceituado no Direito Germanico, anterior a invasdo de Roma, que era um direito
consuetudinario, com um sistema juridico vindo dos povos barbaros.

Finalizando o relato dessa evolucao, temos por fim o periodo do direito candnico,
durante o qual a Igreja possui forte influencia e se torna a responsavel pelos tribunais de

acusacdo tanto dos delitos eclesiasticos como dos delitos secundarios, visando a justa



retribuicdo. Apos o relato da evolugdo historica, sera feita a anélise da formacéo do Estado
Moderno, na qual sera desenvolvida a conceituagdo do Estado Moderno ocidental e a
importancia do monopolio da justica para garantir maior poder a esses Estados. Sera feita,
ainda, uma comparacéo do Estado moderno com o Estado primitivo e a distin¢do entre direito
positivo e direito natural.

No capitulo dois, iremos tratar especificamente da formacéo do Estado brasileiro e
do Direito Penal brasileiro, registrando as formas de Direito Penal que tivemos desde o Brasil
colbnia até a edicdo de seu primeiro Cddigo Criminal, em 1830. Sera analisada também, a
maneira como o Brasil se tornou independente apos a vinda da Familia Real em 1808, vinda
essa responsavel pelo inicio do Estado brasileiro, e o porqué de no Império ter vencido o
sistema monarquico e federativo, que ndo rompeu totalmente os lagcos com Portugal e
manteve no governo brasileiro um herdeiro da Coroa Real Portuguesa.

Por fim, no terceiro capitulo sera analisado o Poder Legislativo no Império,
demonstrando que os deputados e senadores que compunham a Assembleia Legislativa
possuiam niveis sociais e ideoldgicos semelhantes, havendo, conforme analisou Koener (2006),
tensdes entre a formacdo juridica liberal e as caracteristicas de uma sociedade escravista. Assim
sendo, veremos que uma elite formada na Europa aprovou um Codigo Criminal escrito sob a
influéncia dos principios do liberalismo que se espalhavam pelo mundo ocidental naquela
época, levando muitos doutrinadores daquele periodo a considerar o Codigo Criminal do
Império um codigo liberal e humanitario, mesmo que nao tenha abolido a escravidéo e a pena de

morte que, de resto, ndo eram incompativeis com o pensamento da elite intelectual dos paises

considerados mais civilizados a época.



1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL
1.1 Conceito de direito penal

O Direito Penal é assim conceituado por José Frederico Marques:

“[...] como o conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena
como consequéncia, e disciplinam também as relacBes juridicas dai
derivadas, para estabelecer a aplicabilidade das medidas de seguranga e a
tutela do direito e liberdade em face do poder de punir do Estado”.
(MARQUES, 1954, p. 21 apud Silva, 2013, p. 3).

Chaves Janior (2011) afirma que o Direito Penal € a expressdo fiel de uma
concepcao de Estado especifica, uma vez que uma sociedade busca fixar seus ideais de
conduta na regulamentacdo juridica, fixando os preceitos basicos de convivéncia em
comunidade e instituindo as respostas de reprovacdo em caso de desrespeito a esses ideais de
conduta.

Se o Direito Penal, conforme afirma Silva (2013, p. 3), tem como finalidade a
“defesa da sociedade”, é preciso, ao se analisar a sua evolucdo, registrar que as sociedades
primitivas sdo caracterizadas pela auséncia de maquina estatal. Conforme afirma Clastres
(1974, p. 16), “[...] uma sociedade ¢é primitiva se nela falta o rei, como fonte legitima da lel,
isto €, a maquina estatal.”, e analisa:

[...] o lider primitivo é principalmente o homem que fala em nome da
sociedade quando circunstancias e acontecimentos a colocam em relagdo
com os outros. Ora, estes se repartem sempre, para toda comunidade
primitiva, em duas classes: 0s amigos e 0s inimigos. Com os primeiros trata-
se de estabelecer ou de reforcar relagbes de alianga; com os segundos, de
levar a cabo, quando for o caso, operagdes guerreiras. (CLASTRES, 2004, p.
102-103).

As tribos possuiam um chefe, que ndo era rei ou chefe de Estado ao qual os
integrantes dessa tribo devessem obediéncia. Assim sendo, para eliminar os conflitos entre
individuos, familias e linhagens, o chefe s6 dispunha do prestigio reconhecido pela sociedade
para reestabelecer a ordem e a concordia. O chefe ndo dispunha de autoridade ou poder de
coergdo e “certamente ndo é da chefia primitiva que se pode deduzir o aparelho estatal em
geral.” (CLASTRES, 1974, p. 16)

E o surgimento do Estado, que revoluciona a histéria da humanidade, conforme

afirma o mesmo autor:



A verdadeira revolugdo, na proto-histéria da humanidade, ndo é a do
neolitico, uma vez que ela pode muito bem deixar intacta a antiga
organizacdo social, mas a revolucdo politica: € essa aparicdo
misteriosa, irreversivel, mortal para as sociedades primitivas, que
conhecemos sob 0 nome de Estado. (CLASTRES, 1974, p. 14).

No periodo da histéria humana durante o qual o0 homem viveu em agrupamentos
ndo organizados em forma de Estado, o Direito Penal era baseado em tradicdes e costumes
decorrentes das caracteristicas daquele determinado grupamento humano, e variava de tribo
para tribo. Inexistindo um Estado forte o suficiente para impor o Direito acima da vontade dos
impetos individualistas dos particulares, uma vez que ndo havia sequer as leis, quem
pretendesse alguma coisa, e fosse impedido por outrem de obter, tentaria por si mesmo ver
satisfeita sua pretensdo, com sua propria forca e na medida da efetividade dessa forca. A
repressdo aos atos criminosos era feita em regime de vinganca privada, regime chamado
autotutela ou autodefesa, e conforme esclarecem Cintra, Grinover e Dinamarco (2009, p. 27):
“Sao fundamentalmente dois os tragos caracteristicos da autotutela: a) auséncia de um juiz
distinto das partes; b) imposi¢ao da decisdo por uma das partes a outra.”.

A vinganca penal teve vérias fases. Ndo é possivel definir com exatiddo essas
fases, pois cada povo adotou diversos principios que, geralmente, envolviam sentimentos
religiosos e, além disso, uma fase conviveu com a outra por largo periodo até, segundo Duarte
(1999) “constituir orientacdo predominante, para, em seguida, passar a conviver com a que
lhe se segue”. Assim sendo, a separagao ¢ feita por ideias, relacionadas por Silva (2013) como
vinganca privada, vinganga divina e vinganca publica.

Na fase da vinganca privada, adotada pelos povos primitivos, na avaliacdo de
Souza Netto (2010), “A puni¢do nada mais significava sendo a vinganca, revide a agressao
sofrida, geralmente desproporcional a ofensa e aplicada injustamente.”. Quando cometido o
crime, ocorria a reacdo da vitima, dos parentes e até do grupo social (tribo), que agiam
atingindo ndo s6 o ofensor, como todo o seu grupo. Por se constituir uma reac¢do natural e
instintiva, foi mais uma realidade socioldgica e ndo uma instituicdo juridica (DUARTE,
1999).

A fase da vinganca divina caracterizava-se pela aplicacdo de penas com a intencao
de aplacar os deuses ofendidos pelo grupo social. Surgiu com as grandes religides no Oriente
e durante esse periodo confundia-se crime com pecado. Uma vez que o castigo deveria estar
relacionado com a grandeza do deus ofendido, a punicdo era rigorosa. Essa fase € assim

definida por Silva (2013, p. 11), “E o Direito Penal Teocratico, sacerdotal, religioso. Dado 0
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carater teocratico desse Direito Penal, a interpretacdo das leis e o castigo dos criminosos
pertenciam aos sacerdotes.”

A fase de vinganca publica surge a partir da maior organizacdo social, que
provocou a necessidade de trazer mais estabilidade ao Estado, que ainda estava em seu inicio
de construcdo. O chefe da tribo passa a ser o responsdvel pela aplicacdo da pena, que
mantinha seu carater religioso, agindo a mando da divindade da tribo. Nessa fase, existiam
ainda os erros crassos de justica, uma vez que a palavra do rei tinha forca de lei e sua vontade
imperava sobre a de todos. Na avaliacdo de Silva (2013, p. 13) “Foi uma época em que o

maior julgava e condenava o menor”.

1.2 Direito Romano e o Direito Penal Publico

Considerando-se o Direito Romano como marco inicial da historia do Direito
Penal Publico, no ocidente, deve-se registrar que em Roma, a época de sua fundacgéo (753 a.
C), o direito e a religido mantinham-se intimamente ligados e se confundiam, j& que a pena
era aplicada com a intencdo de aplacar a ira dos deuses e o pater familias, ou pai de familia,
detinha o poder de exercitar o direito de vida e de morte sobre todos 0s seus dependentes. A
chegada da Republica Romana, em 509 A.C., e a edicdo da Lei das XII Tabuas provoca uma
ruptura, um desmembramento entre a religido e o Estado. A vinganca privada foi abolida e,
em 500 A.C., a Lei Valeria submeteu as condenacdes a penas de morte a decisdo do povo, que
se reunia em comicios, podendo-se dizer, portanto, que o Direito Penal publico surgiu com
essa lei (SOUZA NETTO, 2010).

Anterior a invasdo de Roma, o Direito Germanico ndo continha leis escritas,
compondo-se apenas pelo carater consuetudinario. Os barbaros, componentes dos povos
germanicos, conforme Paulo (2009) trouxeram para a Europa ocidental seus costumes,
tradicdes, religides e também o sistema juridico. Seu periodo inicial foi marcado por um
sistema punitivo de carater religioso e o Direito Penal era ditado por caracteristicas
acentuadamente de vinganca privada. O crime era um assunto privado, que estava sujeito a
vinganga ou & composic¢do familiar, sendo a pena uma expiacdo religiosa. Sobre a cultura
juridico-penal germanica Paulo (2009, p. 169) afirma:

[...] a cultura juridico-penal, nos territorios do extinto Império Romano, é
comumente vista como uma regressao ao denominado periodo da vinganga
privada, pois os mecanismos de resolucdo de conflitos penais eram
orientados por normas consuetudinarias trazidas por cada povo germanico
gue se instalou na regido ora abordada.
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Com a consolidacdo das regifes ocupadas, a vinganca de sangue da lugar a

composicdo voluntaria ou compulsoria. A pena passa a admitir um preco a ser pago pelo

infrator e o Direito Penal germanico se transforma em sistema de sancfes de caracteristicas

eminentemente patrimoniais. Conforme afirma Silva (2013, p. 10):

[...] 2 humanizacdo do Direito Penal comegou com a composi¢do quando
ocorreu a substituicdo da pena, aflitiva e fisica, por uma indenizacéo, ou
pena pecuniaria (patrimonial), ou mesmo por uma prestacao de servigos do
criminoso ao ofendido ou a sua familia.

Ao contrario do Direito Romano do periodo classico, o Direito Penal germanico

contemplava a responsabilidade objetiva, pois o dano era punido sem levar em conta se o fato

foi resultante de dolo, culpa ou fato fortuito, ou seja, a responsabilidade sem culpabilidade, o

que acarretava punicdo pelo resultado que o individuo causava, sem que a pena variasse
quanto a voluntariedade ou nao do ato (SOUZA NETTO, 2010).

Na Idade Média, a primeira forma de Direito foi desenvolvida entre os senhores

feudais. Sobre o Direito Feudal, Silveira (2004) esclarece:

Inicialmente, cumpre ressaltar que muitos historiadores do Direito
(notadamente F. L. Ganshof (1) e Mério Curtis Giordani (2)) limitam o
Direito Feudal ao conjunto de normas costumeiras que regulavam as
relac6es decorrentes do sistema feudal.

Por outro lado, alguns doutrinadores ampliam o conceito para abranger todo
o ordenamento juridico vigente durante a Idade Média. R. C. Caenegem (3),
Paulo Meréa (4) e Fatima Regina Fernandes (5) sdo representantes dessa
segunda corrente, que considera a expressao Direito Feudal com o sentido de
Direito Medieval. Ensinam que, apés a queda do Império Romano do
Ocidente, tendo-se iniciado as invasdes barbaras, conviveram em toda a
Europa, até meados do século XVIII, o Direito Feudal em sentido estrito, ora
analisado, o direito germéanico (dos povos barbaros) e o ius commune
(direito comum), sendo que esse Ultimo compreendia o direito romano e o
direito candnico. Note-se que foi dai que se extraiu a expressdo familia
romano-germanica, que caracteriza o conjunto de ordenamentos juridicos
nacionais que seguem a linha da Europa continental. De fato, o dualismo
representado pela vigéncia concomitante dos sistemas juridicos romano e
germanico reflete o dualismo cultural advindo da convivéncia das duas
civilizagdes.

Santos (2010) afirma que o desenvolvimento da sociedade feudal foi decorrente

da inexisténcia de um governo central e toda a Europa estava marcada pelas grandes feudos,

nos quais vigoravam o poder e a vontade do senhor feudal.

1.3 Direito Canonico

A partir do ano 1000, os senhores feudais promovem e financiam a construcdo dos

templos, bem como a coleta de dizimos, ocorrendo, assim, grande influéncia laica na
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ordenacdo da Igreja, principalmente por parte de principes e duques. Sobre esse periodo,
Santos (2010) registra:

E dessa época o surgimento de diversas ordens eclesiasticas, como 0s
beneditinos. A construgdo hierarquica da Igreja (destaque especial para 0s
bispos) submetida a um poder central papal também foi organizada nessa
época. Um dado curioso do periodo diz respeito a duas praticas maléficas da
Igreja: o nicolaismo e a simonia. O Direito Candnico proibia o casamento de
padres, norma que era muito negligenciada, principalmente pelos padres do
baixo clero. Ha relatos de que os padres possuiam esposas ou companheiras,
0 que os levava a faltar com as obrigacOes eclesiasticas.

A proporcdo, entretanto, que a Igreja crescia em dominio e poder, sua disciplina
foi sendo estendida a fatos considerados crimes que seriam, a principio, de ordem espiritual e
depois de ordem mista, praticados por profanos ou eclesiasticos. O conjunto das normas
emanadas do poder pontificio, sobretudo do século XII, veio a se constituir no Direito Penal
canbnico, que influenciou a pratica da justica punitiva. Desde 325 D.C, com seu
reconhecimento pelo Império Romano, a Igreja iniciou um periodo de poderosa influéncia no
Direito Penal.

O Direito Canénico, durante toda a ldade Média, manteve-se como o Unico escrito
e universal. De certa maneira, a jurisprudéncia romana subsistiu por meio do direito
eclesiastico, pois a igreja se desenvolveu a sombra do antigo Império Romano e ndo poderia
furtar-se a sua influéncia.

No século IX, a edi¢do do Corpus Juris Canonici é o resultado da luta da Igreja
para, em nome de Deus, conseguir impor leis ao Estado e obter o poder temporal. Esse codigo
previa os delitos eclesiasticos, cujo julgamento era da competéncia dos tribunais eclesiasticos;
os delitos seculares, com o julgamento da competéncia dos tribunais leigos; e os delitos
mistos, que eram julgados pelo tribunal que primeiro tivesse conhecimento deles. As penas,
gue visavam a justa retribui¢cdo, bem como ao arrependimento e a emenda do condenado
(poena medicinalis), podiam ser espirituais (excomunhdo, peniténcia) ou temporais.

O Direito Canonico aceitava a igualdade entre todas as pessoas, dando
importancia especial ao aspecto subjetivo do crime. Introduzia, em substituicdo as penas
patrimoniais, as privativas de liberdade, que possibilitariam o arrependimento e a emenda do
condenado. O Direito Candnico idealizou a penitenciaria para que nela o réu expiasse a pena
tendo a possibilidade de emendar-se.

A lIgreja defendeu a mitigacdo da pena e, conforme afirma Souza Netto (2010)

Os tribunais eclesiésticos ndo costumavam aplicar a pena capital. A
Igreja defendeu sempre a mitigacdo da pena, até o advento da
Inquisicdo, com o Concilio de Latrdo, em 1215. Passou-se entdo a
empregar a tortura, em larga escala. O processo inquisitorio
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dispensava prévia acusacdo, publica ou privada, podendo as
autoridades eclesiasticas proceder de oficio.

No Brasil, conforme afirma Alves (2010), o Direito Candnico chegou embutido

nas Ordenacdes Manuelinas, que se tornaram o primeiro estatuto juridico da colonia.

1.4 Formagao do Estado Moderno

Sobre o aparecimento do Estado, Clastres (1974, p. 12) afirma que:

Existem por um lado as sociedades primitivas ou sociedades sem Estado; e,
por outro lado, as sociedades com Estado. E a presenca ou a auséncia da
formacdo estatal (suscetivel de assumir maltiplas formas) que fornece a toda
sociedade o seu elo logico, que traca uma linha de irreversivel
descontinuidade entre as sociedades. O aparecimento do Estado realizou a
grande divisdo tipoldgica entre selvagens e civilizados, e tragou uma
indelével linha de separacdo além da qual tudo mudou, pois 0 Tempo se
torna Historia.

No que concerne a origem ¢ ao desenvolvimento do que ¢ o chamado Estado

moderno na Europa Ocidental Florenzano (2007, p. 16) afirma que a questao:

[...] foi tratada pela historiografia do século XIX, e da primeira metade do
século XX, de tal maneira que acabou por se confundir, por um lado, com a
questdo da formacao do sentimento nacional e da nacionalidade, e, por outro
lado, simultaneamente, com a questdo do préprio advento da modernidade,
aparecendo o Estado como portador e realizador de ambas. Por sua vez,
como esse Estado nacional, em praticamente todos os lugares onde se
configurou plenamente o fez sob forma monarquica e absolutista, monarquia
e absolutismo remetem, na ponta ascendente de sua trajetéria historica, a sua
relagdo com o feudalismo e o fim da Idade Média, e, na ponta descendente, a
sua relacdo com o capitalismo e o inicio da ldade Contemporanea (ou fim da
Primeira Idade Moderna).

Conforme Santos (1990, p. 274) “A atribuicao ao Estado do monopdlio da justiga

formal, convertida assim em justica oficial, e a consequente negacdo de todas as outras ordens

judiciais constituem a inovagao juridica principal da modernidade.” e Silva (2010, p. 22), para

quem “governar e exercer poder seguem a mesma orientagdo”, ao analisar a ideia de Poder em

Foucault afirma:

[...] o poder é o que estrutura a sociedade e a mantém hierarquicamente
organizada. E o conjunto de poderes menores se exercendo continuamente
no seu interior, quase imperceptivel, que d& & sociedade sua organizag&o.
Neste sentido, o poder do Estado € um dos importantes poderes existentes na
sociedade, uma vez que ele é fundamental para a organizacdo e
administracéo do Estado. (SILVA, 2010, p. 21).

Foucault (1976, p. 101), afirma que “A teoria do direito, da Idade Média em

diante, tem essencialmente o papel de fixar a legitimidade do poder; isto €, o problema maior
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em torno do qual se organiza toda a teoria do direito ¢ o da soberania”, e analisando a questao
da justica na época medieval, registra:

Tendo-se tornado fontes de rendimento, as justicas seguiram o movimento
de diviséo das propriedades privadas. Mas, apoiadas na forca das armas,
seguiram a sua concentracdo progressiva. Duplo movimento que conduziu
ao resultado "classico": quando no século XIV o feudalismo teve que
enfrentar as grandes revoltas camponesas e urbanas, ele procurou apoio em
um poder, em um exeército, em um sistema fiscal centralizados; e, a0 mesmo
tempo, apareceram, com o Parlamento, os procuradores do rei, as diligéncias
judiciérias, a legislacdo contra os mendigos, vagabundos ociosos e, dentro
em pouco, 0s primeiros rudimentos de policia, uma justica centralizada: o
embrido de um aparelho de Estado judiciario que cobria, reduplicava e
controlava as justicas feudais com o seu sistema fiscal, mas que Ihes permitia
funcionar. Assim apareceu uma ordem 'judiciéria” que se apresentou como a
expressdo do poder publico: éarbitro ao mesmo tempo neutro e autoritario,
encarregado de resolver ‘justamente" os litigios e de assegurar
"autoritariamente" a ordem publica. Foi sobre este pano de fundo de guerra
social, de extragdo fiscal e de concentracdo das forgcas armadas que se
estabeleceu o aparelho judiciario. (FOUCAULT, 1972, p.25).

No Estado primitivo a produ¢do de normas juridicas era realizada pela sociedade,
ainda que houvesse um juiz incumbido de dirimir controvérsias e com competéncia para,
eventualmente, estabelecer a regra a ser aplicada. A decisdo desse juiz, entretanto, ndo estava
vinculada exclusivamente “a normas emanadas do 6rgao legislativo do Estado” (Bobbio,
1995, p. 28). Com a formacdo do Estado Moderno, o juiz torna-se um servidor do Estado,
transformando-se em titular de um dos poderes estatais, o Judiciario, e subordinado ao
Legislativo, outro Poder estatal. A resolucdo das controvérsias passa, entdo, a ser submetida
ao reconhecimento pelo Estado. Citando Kant, Bobbio (1995, p.29) afirma que:

[...] o direito privado ja existe no estado de natureza e a constituicdo do
Estado determina apenas o surgimento do direito publico; contrapde o modo
de ser do direito privado no estado de natureza aquele caracteristico do
mesmo direito na sociedade politica [...].

Afirmando que “a tradi¢do do pensamento juridico ocidental ¢ dominada pela
distin¢do entre “direito positivo” e “direito natural” Bobbio (1995, p. 15), esclarece que, no
que tange ao conteudo conceitual, essa disting@o j& se encontrava no pensamento grego € no
pensamento latino, mas a expressao “direito positivo” € encontrada apenas nos textos latinos
medievais sendo, portanto, relativamente recente. Para o autor, o direito natural permanece
imutavel no tempo, mas o direito positivo muda no tempo e no espago, uma vez que uma
norma pode ser modificada ou anulada por costume ou pelo efeito de uma outra lei.

A distingdo entre direito natural e direito positivo € encontrada em todos os
escritores medievais, sejam “tedlogos, filosofos, canonistas”, conforme Bobbio (1995, p. 19),

e pode-se afirmar que o direito positivo € posto pelo Estado, sendo conhecido por meio de
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uma promulgacdo, ndo regulando os comportamentos considerados maus ou bons, mas
aqueles comportamentos que assumem certa qualificagdo porque foram disciplinados de certo
modo, estabelecendo aquilo que ¢ “util” (BOBBIO, 1995, p. 23).

Se a sociedade medieval foi uma sociedade pluralista, em que cada grupamento
social possuia ordenamento juridico proprio e o direito ndo era produzido pelo Estado, mas
pela Sociedade Civil, com o surgimento do Estado Moderno, este passa a concentrar todos os
poderes em si, inclusive o de criar o direito, sendo o processo de formagdo juridica
“estreitamente conexo a formagdo do Estado absoluto” (BOBBIO, 1995, p. 32). Nas
codifica¢des, que considera como o “termo final” do contraste entre o direito comum e o
direito estatal que passa a existir, o direito estatal absorve totalmente o direito comum e tem
inicio a historia do positivismo juridico.

No século XIX, segundo Santos (1990, p. 271), a modernidade do estado
constitucional pode ser caracterizada pela sua organizagdo formal, sua unidade interna e pela
sua soberania absoluta em um sistema de Estados “e, principalmente, pelo seu sistema
juridico unificado e centralizado, convertido em linguagem universal por meio da qual o

Estado comunica com a sociedade civil.”.
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2 FORMACAO DO ESTADO BRASILEIRO E O DIREITO PENAL: ENTRE O
MODERNO E O ARCAICO

2.1 Evolugao historica do Direito Penal no Brasil

Ao se proceder a uma andlise da historia do Direito Penal no Brasil, deve-se

registrar o que Carvalho Filho (2004, p. 182) afirmou:

[...] de qualquer consideracdo sobre a efetividade da punicdo criminal no
Brasil Colbnia é preciso ter em mente que a marca preponderante das
Ordenacdes do Reino (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas) que vigoraram
aqui, na parte penal, até 1830, era a severidade extrema. A mutilacdo fisica
fazia parte das regras do jogo. A pena de morte era estabelecida para a
maioria das infracbes. Como lembra Anténio Hespanha, conta-se que
Frederico o Grande, da Prussia, ao ler o Livro V das Ordenaces, no século
XVII, teria perguntado se em Portugal ainda "havia gente viva.”.

No territorio brasileiro, até aproximadamente 1530, as primeiras manifestagdes
juridicas foram as bulas pontificias, alvaras e as cartas-régias. Ainda que essas ndo tivessem
por objetivo reger a vida no Brasil, fazem referéncia a essa terra e se constituem assim os atos
iniciais de uma legislacdo que necessitava de organizacao ¢ desenvolvimento.

Entre os primitivos habitantes do Brasil o direito penal, consuetudinario, era
exercido pelo cacique ou pelo pajé. Os indios viviam em um regime comunista (Silva, 2013) e
por este motivo inexistiam crimes contra o patrimonio, exceto se ocorresse contra membros
de outra tribo ou aldeia. Existiam a pena de morte e as penas corporais € a responsabilidade
penal era igual para todos. Nao havendo inimputabilidade, condenavam tanto a crianca de 10
anos como o senhor de 70, o criminoso do sexo masculino ou a criminosa do sexo feminino.
Ao se referir a essa sociedade, Fausto (1996, p.20) afirma:

E dificil analisar a sociedade e os costumes indigenas, porque se lida com
povos de cultura muito diferente da nossa e sobre a qual existiram e ainda
existem fortes preconceitos. Isso se reflete, em maior ou menor grau, nos
relatos escritos por cronistas, viajantes e padres, especialmente jesuitas.
Existe nesses relatos uma diferenciacdo entre indios com qualidades
positivas e indios com qualidades negativas, de acordo com 0 maior ou
menor grau de resisténcia oposto aos portugueses.

ApoOs o descobrimento, os portugueses que chegaram ao Brasil Colonia
trouxeram todo o sistema juridico penal de seu pais de origem, mas segundo Carvalho Filho
(2004, p.186) “O processo de colonizacdo do Brasil permitiu que sobretudo nos centros
politicos periféricos, se formassem nucleos de mandonismo e redes de protecdo que, na
pratica, inviabilizavam a aplicacdo da lei penal.”.

Deve-se ressaltar que a legislacdo portuguesa, até 1211, possuia um carater

regionalista, fragmentando-se em multiplos dispositivos particularistas. Nesse ano, Afonso II,



17

em convocacdo especial, reuniu as Cortes na cidade de Coimbra e as primeiras leis gerais
foram elaboradas. Sob a perspectiva penal, essas leis tiveram importancia por regulamentar a
administracao da Justiga, pois, até certo ponto, limitavam a vinganga privada (RIBEIRO,
1912).

Pode-se afirmar que as Ordenagdes Afonsinas, em vigor de 1500 a 1512, foram
nosso primeiro tipo de cddigo penal, embora tenham vigorado no territorio brasileiro de forma
apenas teodrica.

Apos as Ordenacgdes Afonsinas, em 1521, comegam a ser aplicadas no Brasil as
Ordenagdes Manuelinas que, no reinado de D. Manuel, em 1514, revisaram e atualizaram as
Ordenacdes Afonsinas. Embora tendo se passado 75 anos entre as primeiras e as segundas
ordenacdes, nao houve alteragdo profunda no sistema punitivo, mas as Ordenagdes
Manuelinas foram mais bem redigidas, conforme afirma Ribeiro (1912, p. 126) e, embora ndo
substancialmente, ja se diferenciavam das Afonsinas no que toca ao Direito Penal.

Ribeiro (1912, p. 129) registra que “Ao tempo das Capitanias Hereditarias
estavam em vigor ainda as Manuelinas, pois foi em 1534 que as terras do Brasil foram doadas
aos fidalgos portugueses.”. Essas ordenagdes deixavam a aplicagdo da pena ao arbitrio do
juiz, ndo havendo penas fixadas. Existiam penas cruéis, que variavam conforme a classe
social do réu, e a pena de morte, inclusive a morte por fogueira. Ocorriam, também, alguns
exageros nas puni¢des, como por exemplo a puni¢do para quem benzesse animais. Os
donatarios das capitanias, conforme afirma o mesmo autor, detinham poder absoluto dentro de
suas circunscri¢des, pois, apesar de estarem em vigor as Ordenagdes Manuelinas, o arbitrio
dos donatarios determinava o direito que seria aplicado “E como cada qual tinha o seu ponto
de vista, ndo havia, nem mesmo na execu¢do da violéncia, unidade.”. (p. 130).

Na avaliacdo de Ribeiro (1912), atuando os donatirios como ditadores
improvisados, e portanto sem qualquer especializacdo, “A execucdo da Justica e o
cumprimento do direito portugués tinham que ser sacrificados para que se fortalecesse o seu
poder excepcional.” (p. 130). Apds esse periodo de poder absoluto para os donatarios,
Carvalho Filho (2004, p. 183) esclarece que:

A instalagédo do governo-geral, em 1549, revogou, em parte, o poder judicial
fracionado entre os donatérios. Com a fixa¢do de uma autoridade suprema,
Tomé de Souza, seu corregedor, pdde ingressar nas diversas capitanias e,
assim, distribuir justica. Capistrano de Abreu7 explica que “estando as
capitanias na condicdo de estados estrangeiros relativamente as outras,
impossibilitava-se qualquer acgdo coletiva: os crimes proliferavam na
impunidade, a pirataria surgia como fun¢do normal ...”. O projeto era
estabelecer na colonia uma organizagdo mais vigorosa, centralizada, “forte
bastante para garantir a ordem interna”.
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Deve ser ressaltado que o dominio holandés, sob o ponto de vista juridico-penal,
correspondeu ao tempo que permaneceu no Brasil Mauricio de Nassau, de 1637 a 1644, ou
seja, um periodo de menos de dez anos, Ribeiro (1912) afirma que o Livro V das Ordenagdes
Filipinas ¢ o auténtico Direito Penal do tempo colonial.

A pouca aplicacao das Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas no nosso Direito
Penal faz com que outros autores também considerem as Ordenagdes Filipinas, que, conforme
Maciel (2006), “surgiram como resultado do dominio castelhano”, o nosso primeiro estatuto
efetivamente repressivo. Essa legislagdo, promulgada em 1603 por Felipe II, “possuia crivo
medieval e ja era arcaica na época de sua promulga¢do”, conforme afirma Silva (2013, p. 25)
e Ribeiro (1912, p. 135) acredita que:

O dominio de Portugal pela Espanha trouxe vantagens sob o ponto de vista
juridico para o Brasil. Foi nesta fase que inauguraram o Tribunal de Relagéo,
na Baia, isto &, em 1609, e outras iniimeras medidas foram tomadas de modo
a organizar a Justiga.

Ainda que considerada a mais terrivel de todos os tempos, as Ordenagdes
Filipinas foram nossa legislagdo penal mais longa, vigorando no Brasil até 1830.

E necessario observar que ndo era preocupagio portuguesa a aplica¢io do direito
no extenso espaco territorial do Brasil-colonia. O objetivo de Portugal, conforme afirma
Maciel (2006) “era principalmente assegurar o pagamento dos impostos e tributos
aduaneiros”. Ainda assim as Ordenagdes Filipinas foram a base do direito também durante a
época do império no Brasil, e s6 a partir da Independéncia, em 1822, os textos das
Ordenagdes Filipinas foram sendo revogados, embora tenham sido substituidos por textos
que, de alguma forma, mantinham suas influéncias.

Ainda que as Ordenacgdes Filipinas tenham sido conhecidas como “famigeradas”,
de acordo com Ribeiro (1912, p. 189), exerceram grande influéncia na elaboragdo do Codigo

Criminal do Império.
2.2 As mudangas socioculturais decorrentes da elevagao da colonia a reino unido

O Brasil colbnia foi um conjunto de capitanias fracamente unidas e a incapacidade
do poder metropolitano de exercer uma administracdo centralizada trouxe a necessidade de
recorrer & cooperacdo do poder privado. Um poder privado forte, oligarquico, embasado na
grande propriedade da terra e na posse de escravos, tanto que, no tocante a essa posse de
escravos, Carvalho (2002, p.48) registra “O aspecto mais contundente da difuséo da

propriedade escrava revela-se no fato de que muitos libertos possuiam escravos”. Ainda
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assim, a historia do Direito Penal Brasileiro foi iniciada nesse periodo, como decorréncia da
transposicédo da legislagdo vigente em Portugal, conforme afirma Fregadolli (1997, p. 17):

Descoberto e colonizado o pais pelos portugueses, o direito a ser aplicado
aos colonos e aos proprios selvagens incorporados a sociedade colonial foi o
Direito Portugués, pois que simples apéndice politico de ultramar era o
Brasil.

Frazdo (2002) cita o fato de que mdaltiplos trabalhos da historiografia brasileira
que se referem ao periodo colonial tém chamado a atencéo para as semelhancas que existiam,
no campo administrativo e no campo das ideias, entre a estrutura organizacional da sociedade
colonial brasileira e as bases sobre as quais se organizava a sociedade portuguesa, tipicas do
Antigo Regime, definindo o Antigo Regime: “[...] como algo que estrutura a sociedade de
corte. [...]”. (p. 6). E quanto ao direito colonial brasileiro e ao sistema juridico do Antigo
Regime, Hespanha (2006, p. 95) esclarece:

Para se falar de um direito colonial brasileiro - com a importancia politica e
institucional que isto tem -, € preciso entender que, no sistema juridico de
Antigo Regime, a autonomia de um direito ndo decorria principalmente da
existéncia de leis proprias, mas, muito mais, da capacidade local de
preencher [...] 0s espagos juridicos de abertura ou indeterminagéo [...].

Nessa sociedade colonial tipica do Antigo Regime, a ocupacdo de um cargo
publico ou a obtencdo de algum favor real eram mecanismos que permitiam a diferenciacao
dos individuos. Na préatica a populacdo prestava sua lealdade basica aos detentores privados
do poder, visto que a ampla maioria da populacdo livre ndo se identificava com uma unidade
territorial mais ampla do que as extensdo de terras de um potentado rural, o poder do centro
burocratico, que era uma “afirmagdo simbolica” (REIS, 1998. p.191) da ordem publica. A
capacidade de aplicacdo das sancGes penais pode, entdo, ser inserida nessa estrutura de poder
tipica do Antigo Regime, posto que havia conluio, dependéncia mutua entre as autoridades e
0s grandes proprietarios, conforme esclarece Carvalho (2003, p. 22)

A autoridade maxima nas localidades, por exemplo, eram os capitdes-mores
das milicias. Esses capitdes-mores eram de investidura real, mas sua escolha
era sempre feita entre os representantes da grande propriedade. Havia, entéo,
confusdo, que era igualmente conivéncia, entre o poder do Estado e o poder
privado dos proprietarios.

No tocante ao exercicio do poder do sistema de Capitanias Gerais que restringia a

autoridade as suas dimensdes territoriais, afirma Vicente (1993, p.194):

Governo central s existia em Lisboa. No Brasil consubstanciava-se a
imanacdo de regras, codigos, ditames ou leis de origem portuguesa que,
necessariamente, se centralizavam numa capital administrativa brasileira e,
depois, se aplicavam de acordo com a especificidade e necessidade de cada
parcela do imenso espaco colonial contribuindo, isso sim, na sua
diversidade, para a unidade territorial que, com alguns resultados e
oscilagbes fronteiricas foi mantida até a época da directa governacdo dos
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Bragancas. A imagem duma maior centralizacdo governativa é, alids,
fortalecida quando, em 1815, se reconhece o Brasil como reino associado a
Portugal.

O Estado brasileiro comega a surgir em 1808, com a vinda da corte portuguesa
para o Brasil. A transferéncia ocorre no momento em que Napoledo Bonaparte, imperador dos
franceses, declara a deposicdo da dinastia de Braganca ordenando a invasdo do territorio
portugués. A Familia Real e a Corte Portuguesa, no intuito de escapar das tropas
napolednicas, se transferiram para a colénia. Sobre a vinda para o Brasil da Familia Real
Portuguesa, Vicente (1993, p. 199) registra:

O embarque da Familia Real para o Rio de Janeiro, na véspera da entrada
das primeiras tropas francesas, insere-se num pensamento que ndo era novo
na historia portuguesa. O Brasil possuia todas as condi¢Ges, ndo apenas para
uma estavel fixacdo, como para a construgdo de um verdadeiro império.
Vinham de longe as idéias a este respeito. Em 1803 o conde de Linhares
apresentara uma memoria ao Regente, para a transformacdo da colénia num
Estado imperial. Mas ja em 1801, materializado o avassalamento
napoleodnico da Europa, o Marques de Alorna afirmara numa exposicao ao
Principe: "Vossa Alteza Real tem um grande império no Brasil, e 0 mesmo
inimigo que ataca agora com tanta vantagem talvez trema e mude de
projecto, se V.A.R. 0 ameacar de que se dispde a ser imperador naquele
vasto territério adonde pode facilmente conquistar as col6nias espanholas e
aterrar em pouco tempo as de todas as poténcias da Europa” (5). Tais eram
0S projectos recentes em que se aludia as vantagens da Familia Real residir
no Brasil.

Se na col6nia havia apenas conjunto de capitanias, a vinda de D. Jodo VI
provocou a unido entre Brasil e Portugal em uma de federacdo do tipo monérquico,
semelhante ao inglés, que resultou na criacdo do Reino Unido de Portugal, Brasil e Algarves.

A col6nia brasileira, até a vinda de D. Jodo VI, teve um crescimento discreto, que
acompanhava o ritmo da ocupacdo territorial, permanecendo seu interior desocupado até ao
final do século XVII. Diferentes das estruturas politicas das possessfes espanholas na
Ameérica, as estruturas politicas brasileiras tinham caracteristicas muito especiais. Para 0s
portugueses, 0 vasto e distante territorio brasileiro raramente foi atrativo para uma carreira
politica ou administrativa, e, portanto, nos primeiros séculos de ocupacédo, a politica social
partia da Igreja Catdlica e ndo da coroa portuguesa. Sobre o periodo anterior a chegada da
Corte portuguesa, Vicente (1993, p. 200) afirma:

Nos primeiros séculos de ocupacdo, a politica social partiu mais da Igreja
Catdlica do que da coroa portuguesa. Assim, os jesuitas foram sobretudo os
tutores dos desprotegidos, os combatentes das epidemias, os vigilantes dos
costumes e 0s protectores dos indios que, muitas vezes, eram libertados da
condicdo escrava e colocados em aldeamentos que eles proprios
governavam.
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Com a vinda da Familia Real portuguesa para o Rio de Janeiro, onde viveu por 13
anos, alterou-se a situacdo da colbnia, que passou a condi¢cdo de sede da monarquia
portuguesa. Varias modificacbes na organizacdo administrativa foram implantadas como
consequéncia da transferéncia do governo, das reparticbes e dos tribunais para o Rio de
Janeiro. As secretarias de Estado, vindas de Lisboa, passaram a funcionar na nova capital
onde se estabeleceram os 6érgdos da Justica e da Administragdo Publica. As muitas medidas
administrativas tomadas no vice-reino se estenderiam a todo o pais, por meio de reformas
administrativas nas capitanias e da concessao de alguma autonomia a grandes extensdes do
territorio, levando o Brasil a uma nova situacdo. Todas essas mudanga prepararam a
proclamacdo do Reino Unido de Portugal, do Brasil e dos Algarves, em 1815, que foi feita
pelo principe D. Jodo, detentor do trono portugués ap6s a morte de D. José I, seu pai, em
1777, e da declaracdo de insanidade de D. Maria I.

A mudanca de colonia para Estado independente beneficiou-se do estabelecimento
de instituicbes monarquicas. A dinastia de Braganca, ao se transferir para o Rio de Janeiro,
transportou o aparelho institucional do reino que havia sido abandonado na Europa. Foi um
grande passo para garantir sua sobrevivéncia, institucional e politica, e a0 mesmo tempo
acentuou a unidade administrativa e territorial no Brasil. A (ltima etapa do processo
autonomista que terminou na independéncia politica foi a chegada da Familia Real ao Rio de
Janeiro, em 8 de margo de 1808.

A primeira medida formal em direcdo a independéncia politica do Brasil foi
tomada por D. Jodo VI, em 1808, ao determinar a abertura dos portos brasileiros para outras
nacdes. D. Jodo VI, com isso, eliminou o monopdlio metropolitano, base do pacto colonial e,
em consequéncia, da propria colonizacdo portuguesa. No que tange aos direitos civis e
politicos, entretanto, Carvalho (2003, p.25) afirma:

Chegou-se ao fim do periodo colonial com a grande maioria da populacdo
excluida dos direitos civis e politicos e sem a existéncia de um sentido de
nacionalidade. No maximo, havia alguns centros urbanos dotados de uma
populacdo politicamente mais aguerrida e algum sentimento de identidade
regional.

A chegada de D. Jodo VI, agravou a crise do antigo sistema colonial. Carvalho
(2003) afirma, entretanto, que os lideres das revoltas do periodo colonial estavam nos setores
dominantes, ou seja, militares, fazendeiros, padres, poetas e magistrados, e Vicente (1993, p.

201) aponta que:
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A situacdo criada com a fixacdo da Corte no Brasil traduzia-se numa ruptura
politica em Portugal, com conseqiiéncias econdmicas num reino que ficara a
mercé das invasdes francesas. Geraram-se conflitos com o exacerbamento
dos partidarismos conseqiientes da Revolucdo Francesa. A emancipacao do
Brasil teve muito a ver com esses conflitos gerados numa metrépole
assoberbada com dificuldades e em que as novas tendéncias liberais irdo
procurar modificar estruturas arcaicas.

2.3 O surgimento e a consolidacao do Império

Deve-se considerar que a sociedade colonial brasileira, ainda que distante
fisicamente da Europa, estava ligada a sociedade portuguesa, pois os que viviam no Brasil
colonial consideravam-se suditos do Rei de Portugal, mas quando, em 8 de Marco de 1808, a
Familia Real chegou ao Rio de Janeiro foi iniciada a ultima etapa do processo autonomista
que se concluiu com a independéncia do Brasil.

As transformacOes ocorridas ao final do século XVIII, testemunhadas pelo
principe D. Jodo, determinaram um longo periodo de reajustes, com rupturas revolucionarias e
movimentos reformistas e 0os movimentos de emancipacdo do dominio colonial europeu
coincidiram com a superacao dos regimes absolutistas em Portugal e na Espanha. No tocante
ao Direito Penal, Fregadolli (1997, p. 20) registra:

Ainda no periodo de permanéncia de D Jodo VI no Brasil, merece destaque,
entre outros, o Alvara de 26 de janeiro de 1818, que estabeleceu penas para
0s que fizessem comércio proibido de escravos. Em 1821, D. Jodo VI e a
familia real deixaram o Brasil, permanecendo o principe D. Pedro | como
regente, o que ficara determinado pelo Dec. De 7 de marco daquele ano.

E importante registrar que, mesmo apods o regresso de D. Jodo VI a Portugal, n&o
se pensava efetivamente, ainda, na independéncia do Brasil, como prova o fato de as
provincias elegeram seus deputados para as Cortes Gerais de Lisboa, em uma aceitacao
implicita da solucdo unitaria, e os representantes brasileiros que foram enviados as Cortes
Gerais - ndo pertencentes a parcela da elite que havia sido educada em Portugal —
identificarem-se como representantes de suas provincias de origem e ndo como do Brasil.

Portugal e Brasil, conforme afirma Bonavides (2000), eram duas contradi¢des da
Histdria. Se os principios de liberdade circulavam nos dois paises, o quadro politico em
ambos apresentava-se “singularmente confuso e contraditério”. Se em Lisboa a agéo
constituinte participativa dos deputados brasileiros era sufocada, no Rio de Janeiro o quadro
também apresentava dificuldades, pois ocorriam episédios graves para o futuro da Coroa

portuguesa e havia as incertezas de um meio politico convulsivo, onde também estava sendo
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decidido o destino do Reino Unido. No que concerne a ideia de liberdade, Carvalho (2002, p.
51) afirma:

O argumento da liberdade individual como direito inalienavel era usado com
pouca énfase, ndo tinha a forga que lhe era caracteristica na tradi¢do anglo-
saxdnica. Ndo o favorecia a interpretagdo catélica da Biblia, nem a
preocupacdo da elite com o Estado nacional. Vemos ai a presenca de uma
tradicdo cultural distinta, que poderiamos chamar de ibérica, alheia ao
iluminismo libertério, a énfase nos direitos naturais, a liberdade individual.
Essa tradicdo insistia nos aspectos comunitarios da vida religiosa e politica,
insistia na supremacia do todo sobre as partes, da cooperacdo sobre a
competicdo e o conflito, da hierarquia sobre a igualdade.

A posicdo das Cortes de Lisboa foi o que fez vingar a ideia de separacdo no
Brasil. Enquanto combatia o absolutismo monarquico em Portugal, a maioria liberal dessas
Cortes continuava a insistir em uma politica colonial para o Brasil. E importante ressaltar,
ainda, que no que, no tocante a unidade institucional, as Cortes fomentavam uma
fragmentacdo ao ordenarem uma relacdo direta com Lisboa. Além disso, varias provincias
mantiveram-se fiéis a Portugal e as Cortes, elegendo juntas governativas ap6s o regresso de
D. Jodo VI, em 1821, e recusando obediéncia a D. Pedro I. Logo apds o retorno de D. Jodo
VI, D. Pedro | contava com o apoio apenas das provincias centrais do Rio de Janeiro, de Sdo
Paulo e de Minas Gerais. Sobre esse periodo, Fausto (1996, p. 81) esclarece:

Naquela altura, a principal questdo que dividia as opinides era o retorno ou
ndo de Dom Jodo VI a Portugal. O retorno era defendido no Rio de Janeiro
pela "facgdo portuguesa”, formada por altas patentes militares, burocratas e
comerciantes interessados em subordinar o Brasil a Metrdpole, se possivel
de acordo com os padrdes do sistema colonial. Opunha-se a isso e ao retorno
do monarca o "partido brasileiro”, constituido por grandes proprietéarios
rurais das capitanias proximas a capital, burocratas e membros do Judiciario
nascidos no Brasil. Acrescentem-se a eles portugueses cujos interesses
tinham passado a vincular-se aos da Coldnia: comerciantes ajustados as
novas circunstancias do livre comércio e investidores em terras e
propriedades urbanas, muitas vezes ligados por lagos de casamento & gente
da Colbnia.

As Cortes ndo perceberam que nascia uma nova nacionalidade, decorrente da
fusdo do grande parto liberal da monarquia portuguesa em conjunto com o elemento nativo,
para o qual a busca de uma identidade e da independéncia comecgou nas lutas coloniais de
expulsdo dos invasores, passou pela Inconfidéncia Mineira e se amplificou com 0s sucessos
da Revolugdo Pernambucana de 1817. Para Carvalho (2003, p. 26):

A principal caracteristica politica da independéncia brasileira foi a
negociagdo entre a elite nacional, a coroa portuguesa e a Inglaterra, tendo
como figura mediadora o principe D. Pedro. Do lado brasileiro, o principal
negociador foi José Boniféacio, que vivera longos anos em Portugal e fazia
parte da alta burocracia da metropole. Havia sem ddvida participantes mais
radicais, sobretudo padres e magons. Mas a maioria deles também aceitou
uma independéncia negociada.
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Falamos em "partido brasileiro” entre aspas, porque com essa expressdo se
designa ndo propriamente um partido, mesmo de organizacdo frouxa como
seria caracteristico dos partidos brasileiros, mas uma corrente de opinido.

Conforme Santos (2011) foi na Baixa ldade Média que se prepararam as bases
para a formacdo dos Estados Nacionais, e a consequente formacdo de um direito nacional,
legitimado pelo poder real, mas quanto a nacionalidade brasileira, Reis (1998, p. 191) avalia
que:

Sob o Império, o desafio inicial de consolidar um centro de poder em
territério tdo vasto, carente de integracdo regional e com amplas &reas
escassamente povoadas, tornou o imperativo da construcdo do Estado muito
mais relevante do que o da nacionalidade. Além disso, a presenca ébvia de
detentores privados do poder controlando latifundios de caracteristicas quase
autdrquicas favoreceu uma estratégia de construcdo do Estado baseada na
alianca entre a autoridade central e proprietarios rurais [...].

Chama a atencdo dos estudiosos o fato de o pais ter se constituido, entre todas as
colénias americanas que foram se tornando independentes, a Unica monarquia. Conforme
Oliveira (2005, p.52-53), a constituicdo da monarquia no Brasil foi resultante de um processo
que procurou “depositar o poder politico do Reino independente do Brasil no principe-regente
D. Pedro” deixado no Brasil como “lugar tenente” de D. Jodo VI quando de seu retorno a
Portugal.

Para Paula (2008), certamente deve ser considerado decisivo para a ado¢do dessa
forma de governo o fato de o herdeiro do trono portugués ter feito a declaracdo de
independéncia brasileira. Assim sendo, o Brasil tornou-se independente, mas o controle
permaneceu nas maos da mesma familia que detinha o trono portugués. A manutencdo da
monarquia refletiu, segundo Oliveira (2005, p.43), a ética portuguesa referente a concepgoes e
a projetos politicos:

[...] envolvidos no processo que conduziu & constituigdo imperial brasileira
de 1824 num contexto histérico que parte da nocdo de império civil tal como
se desenvolveu quando da reorganizacdo politico-administrativa do reino e
do império de Portugal no século XVIII.

Ao contrario do que ocorreu em outros paises que surgiram no Novo Mundo, “néo
houve um rompimento, uma desvinculacdo completa da metropole, mas houve, isso sim, uma
continuagao dos padrdes anteriormente implantados desde a colonia.” (PAULA, 2008, p. 16) e
as prerrogativas recebidas pelo Poder central, embora mascaradas por uma constituicao,
garantiram uma supremacia que o aproximava das monarquias absolutistas.

E possivel aceitar a tese de que a tutela da coroa portuguesa, centralizando o poder
no vasto territorio, tenha se constituido em um fator de continuidade que ultrapassou o ato da

independéncia, e que a vinda da casa dos Bragangas em 1807, obedeceu “a uma necessidade
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premente de salvaguardar a integridade de uma das mais antigas coroas reinantes da Europa.”
(VICENTE, 1993, p. 195).

No Caso brasileiro, a separacdo ocorreu, a monarquia foi mantida, assim como a
casa de Braganca e “Gracas a intermediacdo da Inglaterra, Portugal aceitou a independéncia
do Brasil mediante o pagamento de uma indenizacdo de 2 milhdes de libras esterlinas.”
(CARVALHO, 2003, p.27).

Como ja dito, a independéncia brasileira teve como caracteristica mais marcante a
negociacdo que ocorreu entre a elite nacional, a coroa portuguesa e a Inglaterra, tendo sido D.
Pedro | o mediador e José Bonifécio, que fazia parte da alta burocracia da metrépole, tendo
vivido varios anos em Portugal, foi principal negociador do lado brasileiro. Sobre a atuagéo
de José Bonifacio, Oliveira (2005, p. 53) registra:

De seu lado, José Boniféacio e o grupo ao redor de D. Pedro coordenam a
supremacia do poder politico do novo Imperador, supremacia que exclui a
participacdo politica popular (alegando a legitimidade hereditaria do
principe-regente). Nos termos deste Ultimo grupo € que se compés o
cerimonial de sagracdo de D. Pedro, em que poderemos observar como ele
se reporta aquela idéia de império civil, definida em Portugal, ja o vimos,
nos fins do século XVIII.

A época em que ocorreu a independéncia, o Brasil foi puxado em duas direcdes
opostas, ou seja, a Republicana, que era a direcdo americana, € a monarquica, que era a
direcéo europeia. O processo de independéncia acarretou a necessidade de uma escolha entre
as varias opcles para a organizacdo da nacgdo: seria monarquia ou republica? A unidade da
Ameérica portuguesa continuaria ou haveria a sua fragmentacdo? Seria um Estado centralizado
ou uma federacdo? A historiografia referente ao periodo defende, tradicionalmente, que a
monarquia venceu a republica e, sob a forma de um Estado imperial, a centralizacdo venceu a
federacdo porque a descentralizacdo era perigosa para uma ordem social em que havia 0s
senhores e 0s escravos, 0s proprietarios e 0s despossuidos.

A decisdo pela independéncia com a manutencdo da monarquia foi vista como
fator determinante para a manutengdo da unidade do Estado que estava nascendo. Foi uma
opcao das elites brasileiras, com apoio popular, embasada na ideia de que a monarquia seria a
unica forma de evitar que o pais se fragmentasse como acontecia nas coldnias espanholas, e
evitar também guerras como a que ocorria nos Estados Unidos da América. A monarquia
poderia, ainda, proporcionar a manutencdo da ordem social com base na escravidao.

Assim sendo, ao se tornar independente de Portugal em 1822, o Brasil herdou
uma tradicdo civica ndo muito encorajadora, pois se durante os trés séculos de colonizagdo

(1500-1822) os portugueses construiram um enorme pais com unidade territorial, linguistica,
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cultural e religiosa, deixaram, também, uma populacdo analfabeta, uma sociedade
escravocrata, uma economia monocultora e latifundiéria, um Estado absolutista e, conforme
Carvalho (2003, p. 18) “A época da independéncia, ndo havia cidad&os brasileiros, nem pétria
brasileira.”. Sob a influéncia ou controle dos grandes proprietarios, mais de 90% da populacéo
vivia em areas rurais, e, nas cidades, o governo controlava muitos votantes que eram
funcionarios publicos.

Os brasileiros que a Constituicdo tornou cidaddos eram incapazes de ler um
jornal, um decreto do governo ou um alvara da justica uma vez que mais de 85% eram
analfabetos, incluindo-se muitos dos grandes proprietarios rurais. Some-se ainda a esse
quadro o fato de que a populacéo era, em uma abordagem étnica, composta em menos de 30%
por brancos (FAUSTO, 1996, p. 88) e em sua maioria, de origem africana, conforme afirma:

A significativa presenca de africanos e afro-brasileiros na sociedade
brasileira pode ser constatada pelos indicadores de populagdo no fim do
periodo colonial. Negros e mulatos representavam cerca de 75% da
populacdo de Minas Gerais, 68% de Pernambuco, 79% da Bahia e 64% do
Rio de Janeiro. Apenas S8 Paulo tinha uma populagdo majoritariamente
branca (56%). (FAUSTO, 1996, p. 40).

A independéncia ndo foi capaz de introduzir mudangas radicais. Se a heranga
colonial era “por demais negativa” (CARVALHO, 2003, p. 25), os conflitos envolvidos no
processo de independéncia foram muito limitados e a independéncia do Brasil foi
relativamente pacifica se comparada com a dos outros paises da América Latina. Foi a
tranquilidade dessa transicdo que facilitou a continuidade social, implantando-se um governo
que espelhava o estilo das monarquias constitucionais e representativas europeias sem, porém,
eliminar a escraviddo. No tocante aos negros escravos, Fausto (1996, p. 30) esclarece:

[...] nem a Igreja nem a Coroa se opuseram a escravizagao do negro. Ordens
religiosas como a dos beneditinos estiveram mesmo entre os grandes
proprietarios de cativos. Varios argumentos foram utilizados para justificar a
escraviddo africana. Dizia-se que se tratava de uma instituicao j& existente na
Africa e assim apenas transportavam-se cativos para 0 mundo cristdo, onde
seriam civilizados e salvos pelo conhecimento da verdadeira religido. Além
disso, 0 negro era considerado um ser racialmente inferior. No decorrer do
século XIX, teorias pretensamente cientificas reforcaram o preconceito: o
tamanho e a forma do crénio dos negros, o peso de seu cérebro etc.
"demonstravam” que se estava diante de uma raca de baixa inteligéncia e
emocionalmente instavel, destinada biologicamente & sujeicéo.

A Constituicdo do Império, com todo o seu liberalismo, ignorou completamente a
escraviddo. Sobre os direitos politicos pds-independéncia, Carvalho (2003, p. 28) afirma que
“Assim, apesar de constituir um avanco no que se refere aos direitos politicos, a
independéncia, feita com a manutencdo da escraviddo, trazia em si grandes limitagdes aos

direitos civis.”
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Bonavides (2000) analisa que a Carta Imperial, outorgada pelo poder constituinte
do principe, poder constituinte derivado do absolutismo, golpeou a soberania do poder dos
governados, que deveriam ser o poder constituinte originario, e que esses — 0s governados —
ndo participaram da criacdo das nossas instituicdes pablicas iniciais, como Estado e Nacao.
Para o0 autor, no caso brasileiro, ao contréario dos outros paises da América Latina em que as
constituintes fundaram republicas, o golpe de estado de 1823 permitiu a transformacdo de
uma monarquia absoluta em uma monarquia constitucional, que existiu ao longo do Primeiro
Reinado, da Regéncia e do Segundo Reinado, periodos sob a égide da Constituicdo outorgada
em 1824,

Ainda que a Constituicdo de 1824 tenha sido outorgada por um poder constituinte
derivado do absolutismo, ja previu, no Titulo 8°, Das Disposicdes Geraes, e Garantias dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, no inciso XVIII do seu artigo 179,
“Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da
Justica, e Equidade.”, ecoando o que ja se esbogava no Decreto de 23 de maio de 1821, que

dava providéncia para garantia da liberdade individual.
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3 O PODER LEGISLATIVO NO IMPERIO E A EDICAO DO CODIGO CRIMINAL
DE 1830.

3.1 A normatizagdo inicial do Estado

Ao analisar o periodo colonial, Fausto (1996, p.) registra:

A concepcdo definidora da colonizacdo pela grande empresa monocultura
escravista, adaptada aos interesses da Metropole, € um modelo cujo valor
consiste em dar as linhas basicas de entendimento de um sistema que
caracterizou o Brasil na Col6nia e deixou suas marcas apés a Independéncia.
Que marcas sao essas?

A grande propriedade, a vinculagdo com o exterior através de uns poucos
produtos primarios de exportacédo, a escraviddo e suas consequéncias.

Apos a independéncia houve necessidade de um sistema representativo e sobre
esse sistema representativo implantado no Império, Paim (1998) analisa que foi, na verdade,
resultado da impossibilidade de dominio exclusivo de uma das fac¢des que estavam em luta,
afirmando que:

Parcela da elite no poder, quando ainda vigoravam os vinculos com a
monarquia portuguesa, evoluiu no sentido de admitir a Constituicéo e a
modernizagdo das instituigdes. Contudo, a magnitude do tema seria
obscurecida pelo imperativo da Independéncia. (Paim, 1998, p. 63).

Costa (2013) registra que recentes analises histéricas dos debates legislativos e
dos discursos dos deputados brasileiros nas Cortes de Lisboa, bem como na Assembleia
Constituinte de 1823 e no periodo das primeiras legislaturas do Império, revelaram as diversas
facetas da cultura politica existente no periodo da independéncia do Brasil e chamaram a
atencdo para a existéncia, € até mesmo concorréncia, de diferentes projetos e de diferentes
expectativas para a nova unidade politica que estava se formando, situacao que Fausto (1996,
p.84) registra nos seguintes termos:

Um exemplo concreto das divisbes se encontra na discussdo sobre a
conveniéncia de se eleger no Brasil uma Assembléia Constituinte e sobre a
forma de se proceder a eleicdo que deveria ocorrer na primeira metade de
1822. José Bonifacio e todo um grupo eram contrarios & convocagao,
enquanto homens como Gongalves Ledo, Muniz Barreto, José Clemente
Pereira, Martim Francisco manifestavam-se a favor.

Conforme Paula (2008), a época da independéncia do Brasil ainda néo tinha se
passado meio seculo entre essa independéncia de Portugal e o surgimento da constituicéo
americana, em 1787, e da constituicdo francesa, em 1791, consideradas as primeiras

constituicdes modernas.
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Na primeira metade do século XIX, entretanto, 0 pais jd havia passado pela
experiéncia da Inconfidéncia Mineira, ainda no periodo de colénia, da Revolucdo
Pernambucana, em 1817, da Revolucéo Praieira, em 1824, e da Revolucéo Farroupilha, com o
Manifesto da RepuUblica de Piratini, em 1838. Todos 0s movimentos, que pretendiam a
implantacdo do modelo republicano, foram sufocados e manteve-se, sobre toda a extenséo
territorial, o regime monarquico, o que demonstrava a forca do poder central. Sobre a
manutencdo dessa extensdo territorial, Paula (2008, p. 25), afirma:

E necessario reconhecer as dificuldades de se governar um pais com as
dimensdes que apresenta o territério nacional durante o Império: mais de
oito milhdes de quilémetros quadrados. Durante o periodo colonial, o
monarca portugués ja havia comprovado a impossibilidade de controlar o
territério como um todo, o0 que o levou a dividi-lo em capitanias hereditarias.
Era como implantar o sistema de feudos no Brasil. Os nobres contemplados
se incumbiam de administrar essas terras, prestando contas ao rei. Essa foi
praticamente a origem da divisao territorial brasileira.

Ap6s a declaracdo da Independéncia, em 7 de setembro de 1822, sob a influéncia
da guerra da independéncia dos Estados Unidos da América, da Revolugdao Francesa, da
Revolugdo Constitucionalista da Espanha e das guerras de libertagdo que ocorriam na
América espanhola, foram convocadas eleicdes para a Assembleia Geral, Constituinte e
Legislativa do Império do Brasil, que se reuniu pela primeira vez em 17 de abril de 1823, em
sessdo preparatoria. Sobre essa Assembleia, Oliveira (2005, p. 59) pontua:

As reunides da Assembléia durante o ano de 1823 formulardo os termos
juridicos da nova sociedade civil e dos poderes politicos, inclusive a
autoridade do Imperador. Foi preciso admitir a liberdade politica dentro do
novo governo, mas também coordena-la com o principio de um poder
supremo, depositado na pessoa do monarca.

Em setembro de 1823 o deputado por Sao Paulo, Antonio Carlos Ribeiro de
Andrada Machado e Silva, relator, apresentou no Plendrio da primeira Assembleia Geral,
Constituinte e Legislativa brasileira um projeto de constituicdo, com 272 artigos, de teor
liberalizante e de conten¢do do poder do Imperador. Sobre o liberalismo, Fausto (1996, p.
registra:

No plano politico, a doutrina liberal defende o direito de representacdo dos
individuos, sustentando que neles, e ndo no poder dos reis, se encontra a
soberania. Esta € entendida como o direito de organizar a nagdo a partir de
uma lei bésica - a Constituicdo

Esse projeto, entretanto, ndo foi aprovado e sua nao aprovacao foi um dos reflexos

da disputa de poder, conforme registrou Oliveira (2005, p. 53):
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O governo do reino independente subsiste durante algum tempo no
confronto entre os projetos politicos de uma monarquia soberana (proposta
pela Cadmara de deputados de Séo Paulo e levada adiante por José Bonifacio,
ja entdo ministro do governo do principe) e de um governo constitucional
(defendido pelo presidente da Camara do Rio de Janeiro, José Clemente da
Cunha). A aclamacdo de D. Pedro | como Imperador do Brasil, em 22 de
outubro de 1822, expde este confronto de projetos: de um lado, D. Pedro
agradece ao povo, reunido no Pago, pelo "titulo" que Ihe concede; de outro,
José Clemente declara que a "vontade do povo" o havia aclamado para
governar o reino independente.

O projeto do deputado Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva
contemplava os grandes principios das liberdades constitucionais e as novas conquistas do
sistema representativo, como uma monarquia constitucional e o Estado divido em trés
poderes. A Assembleia Geral — correspondente ao Poder Legislativo de hoje — seria
constituida por deputados eleitos e por senadores vitalicios. Cada legislatura teria a duracao
de quatro anos, e a sessdo legislativa teria duracdo de quatro meses. A proposta que foi
apresentada no Plendrio da Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa ndo previa o poder
moderador para o imperador, ou o direito de dissolver a Camara dos Deputados, mas o Poder
Legislativo brasileiro acabou surgindo sob a intervencao do Poder Executivo.

Em razdo das desavencas politicas, o Imperador D. Pedro I dissolveu a
Assembleia Constituinte criando um Conselho de Estado encarregado de elaborar um novo
projeto, aprovado sem ser referendado pelas Camaras de Deputados e de Senadores. Sobre a
Constituicao outorgada, Oliveira (2005, p. 59) avalia:

A Constituicdo de 1824, cuja redacdo final ficou a cargo de José J. Carneiro
de Campos, ndo apenas inclui este poder politico (um quarto poder, ao lado
do legislativo, do executivo e do judiciario), como também o amplial8 . O
poder moderador, descrito no texto constitucional, detém o poder de
dissolucdo da Cémara de deputados, pode afastar juizes suspeitos, intervir
nos atos das Assembléias das Provincias. Este poder atuaria, enfim, como
instrumento de pressdo e intervencdo nos demais poderes, alegando a
“salvacdo do Estado” em situagdes de ameaga a ordem publica. Por um lado,
a Carta Constitucional admite a liberdade politica, restringindo esta mesma
liberdade, entretanto, mediante um critério censitario para o exercicio do
direito civico e pelo processo indireto de eleicao.

Bonavides (2000) analisa que “O influxo europeu, inglés e continental sobre o
constitucionalismo brasileiro € trago marcante dos primeiros momentos de definicdo do nosso
estatuto institucional.”, entretanto registra que:

O nosso constitucionalismo [...] levantou-se sobre as ruinas sociais do
colonialismo, herdando-lhe os vicios e as taras, e a0 mesmo passo, em
promiscuidade com a escraviddo trazida dos sertdes da Africa e com o
absolutismo europeu, que tinha a hibridez dos Bragangas e das Cortes de
Lisboa, as quais deveriam ser o braco da liberdade e todavia foram para nos
contraditoriamente 0 6rgdo que conjurava a nossa recaida no dominio
colonial.
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Na Constitui¢do outorgada, a estrutura organizacional do Estado foi definida de
maneira autoritaria, mesmo que a Carta tenha reconhecido como representantes da nagdo o
Imperador e a Assembleia Geral em seu Artigo 11. De forma diferente da teoria de triparticao
de poderes de Montesquieu, o Artigo 10 da Constitui¢ao previa o Poder Legislativo, o Poder
Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial. A Constituicdo estabeleceu que a
representacdo politica do pais fosse pelo sistema bicameral, composto pela Assembleia Geral
que reunia os deputados, eleitos para com mandato temporario, € 0 Senado, composto por
senadores vitalicios.

No artigo 98, porém, a Constituicdo definia o Poder Moderador como a chave da
organizacdo politica brasileira e delegava esse Poder Moderador ao Imperador, considerando-
o o chefe supremo da nagdo. As ideias do liberalismo, inspiradoras da revolugdo americana e
da revolugdo francesa, estavam em desacordo com o poder monarquico absolutista instalado
no Brasil, o qual retirava sua legitimidade do poder divino dos reis. Quanto as ideias do
liberalismo, Fausto (1996, p. 66) registra:

As concepgdes ilustradas deram origem no campo sociopolitico ao
pensamento liberal, em seus diferentes matizes. Um fundo comum as varias
correntes do liberalismo se encontra na nogdo de que a historia humana
tende ao progresso, ao aperfeicoamento do individuo e da sociedade, a partir
de critérios propostos pela razdo. A felicidade - uma idéia nova no século
XVIII - constitui o objetivo supremo de cada individuo, e a maior felicidade
do maior nimero de pessoas € o verdadeiro designio da sociedade. Esse ideal
deve ser alcancado através da liberdade individual, criando-se condicoes
para 0 amplo desenvolvimento das aptiddes do individuo e para sua
participacdo na vida politica.

Apesar do impasse entre o Imperador e a Assembleia Geral, Constituinte e
Legislativa na organizagdo politica do novo Estado foi adotada, entre as formas juridicas do
liberalismo politico, uma Constituicdo que previa a separagdo de poderes, que seriam
organizados de acordo com os principios da representacdo politica embasada em voto
censitario e na independéncia do Poder Judiciario, e a declaracdo de direitos e garantias
fundamentais.

Deve-se considerar que em meados do seculo XVI teve inicio na Europa o
periodo chamado de filosofico. Os enciclopedistas desse periodo tiveram como antecessores
os filésofos do direito natural que, segundo Fregadolli (1997), reagiram contra a ordem
estabelecida, procurando delinear uma nova ordem politica e social, na qual o individuo
comeca a se destacar como detentor de direitos proprios, e ndo mais dos direitos referentes a
sua classe perante as classes privilegiadas. O Marqués Cesare Beccaria Bonessano havia

publicado, em 1764, em Mildo, seu livro intitulado Dei delitti e dele penne visando
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estabelecer as bases e o direito de punir, suprimindo os castigos barbaros, buscado reprimir o
crime ao invés de puni-lo e, sobretudo, intentando abstrair a justica de qualquer tipo de
relacdo com teologias opressivas e sobre essa obra Fregadolli (1997, p. 18-19) afirma que:

Nos Ultimos anos do séc. XVIII, tinha-se formado, na Franca, uma escola de
criminalistas que desenvolveu e expds em numerosos escritos a doutrina de
Cesare Beccaria; entretanto, escolas outras, tendo 0 mesmo objetivo, tinham
surgido na Italia, Inglaterra, Portugal e Alemanha.

Dai a formacdo da Escola Classica, cujos alicerces eram constituidos pela
teoria classica de Beccaria.

Assim sendo, ainda que pesasse a heranca colonialista e de manutencdo da
escraviddo, Bonavides (2000) reconhece que “A primeira originalidade [da Constituicdo de
1824] residiu na Carta de direitos e na enunciacdo de deveres”. No Artigo 179, referente a
Declaragao de Direitos, foram adotados o principio da responsabilidade individual pelos
crimes e o principio da legalidade. Foram abolidas, para os cidaddos, as penas cruéis tais
como as de agoites, as de torturas e as de marcas de ferro quente, mas para 0s negros escravos
nao houve mudanga significativa uma vez que, conforme registra Fausto (1996, p. 31):

Lembremos também o tratamento dado ao negro na legislacdo. O contraste
com os indigenas € nesse aspecto evidente. Estes contavam com leis
protetoras contra a escravidao, embora, como vimos, fossem pouco aplicadas
e contivessem muitas ressalvas. O negro escravizado ndo tinha direitos,
mesmo porque era considerado juridicamente uma coisa e ndo uma pessoa.

Essa Constitui¢ao previu, ainda, a elabora¢do de um codigo civil e de um codigo
penal proprios para o pais, o que ocorreu com a promulgacdo, em 1830, do Codigo Criminal
e, em 1832, do Codigo de Processo Criminal, que estavam embasados, segundo Koerner
(2006) nas doutrinas iluministas do direito de punir. Nestes codigos, segundo o mesmo autor
“as penas eram a condenagao a morte, a prisdo, simples ou com trabalho, as galés, ao degredo,
ao banimento, ao desterro, a multas e a suspensdo ou perda de emprego publico.” (Koerner,
2006, p. 208), e quanto ao que concerne a esses codigos, avalia Carvalho Filho (2004, p. 189):

Durante o Império, sdo editados no Brasil o Cédigo Criminal (1830) e o
Cadigo de Processo Criminal (1832). Néo fosse o paradoxo da escravidao,
da pena de acoite, poder-se-ia dizer que adotamos um regime punitivo
tecnicamente liberal. A incidéncia da pena de morte foi drasticamente
reduzida (apenas para casos de homicidio, latrocinio e rebelido de escravos),
as execucdes passaram a ser realizadas de forma austera, sem o espetaculo
da mutilacdo e da exposicdo do cadaver, com os julgamentos se efetivando
por um conselho de jurados formado por doze cidaddos, todos “eleitores” (o
que, na época, significava dispor de poder econdmico) e de “reconhecido
bom senso e probidade”.

E importante registrar, também, a promulgagdo, por meio do Decreto de 10 de
marco de 1821, das Bases da Constitui¢do Politica da Monarquia Portuguesa contendo 37

principios penais, o que Ribeiro (1943) considera digno nota, uma vez que neles ja se
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refletiam as teorias filosoficas e juridicas do século XVIII, observando-se novos critérios na
luta contra o crime. Nesse periodo, conforme registrado anteriormente, ja surgira a teoria
humanitéria, resultado do movimento promovido por filosofos e juristas como os italianos
Beccaria e Filangieri, os alemaes Kant, Feuerbach e Fichte, o inglés Bentham e os franceses
Diderot, Rousseau, Helvetius e D’Holbach, entre outros, que protestavam contra a teoria da
intimidacdo, além de ja ter sido fundada a Escola Humanitaria que exerceu consideravel

influéncia, inspirando os cddigos penais de quase todo o mundo.

3.2 O Poder Legislativo no Império

A Assembleia Geral, na Constituicdo promulgada, permaneceu reunindo
deputados, eleitos com mandato temporario, ¢ com o Senado, que seria integrado por
senadores vitalicios. Os requisitos para ser um senador, previstos no Artigo 45, eram ser
cidaddo brasileiro no gozo de seus direitos politicos, 40 anos como idade minima e ser uma
“pessoa de saber, capacidade, e virtudes, com preferencia os que tiverem feito servigos a
Patria”, além de um rendimento que correspondesse a soma anual de oitocentos mil réis,
rendimento esse derivado de bens, indlstria, comércio, ou empregos.

Se a vitaliciedade do Senado, conforme Paim (1988), seria um dos mecanismos
moderadores da Carta outorgada, atuando em conjunto com as prerrogativas do monarca e
com o funcionamento de um Conselho de Estado, na Camara dos Deputados a representacao
também era elitista, posto que, para integra-la, era necessdria uma situacdo econdOmica
privilegiada. Apesar de o Poder Legislativo ser bicameral, a representacdo vinculava-se ao
numero de eleitores, sem qualquer caracteristica que fosse capaz de fazer valer os aspectos
referentes as partes nas quais o Império estava subdividido, impossibilitando que as provincias
exercessem influéncia no Poder Central.

Perante as vérias exigéncias, nas quais se incluia a ja citada necessidade de uma
renda elevada, os problemas sociais ou politicos sempre levavam em consideracdo os
interesses da elite que era formada pelos setores mais representativos da sociedade da época,
ou seja, o dos proprietarios rurais, o dos representantes do comércio, os da industria e os do
servigo publico. Cabe ressaltar que, segundo Paula (2008, p. 23), “[...] é necessario destacar
que a Constituicdo de 1824 tinha consagrado o principio denominado censitario, segundo o
qual, o corpo eleitoral era qualificado de acordo com as posses, que autorizavam 0 exercicio

de determinadas atribuigdes.”.
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Trés anos apds a dissolucdo da Assembleia Geral, Constituinte e Legislativa por
D. Pedro I, em 1823, e da outorga da Constitui¢ao de 1824, em 29 de abril de 1826 tomou
posse a Assembleia Geral Legislativa que iniciaria os debates referentes a criacdo do Codigo
Criminal do Império. Esse cddigo criminal s6 foi efetivamente discutido e aprovado na
segunda legislatura, em 1830, entretanto, deve-se registrar 70% dos deputados da legislatura
de 1826 ja eram integrantes da legislatura anterior, que conforme registra Santos (2012, p.
25):

[...] era composta de 15 sacerdotes, 20 magistrados, 6 bacharéis e 1
advogado, 11 com titulos militares ou equivalentes, 2 médicos, 3 doutores
sem indicacdo da area do doutoramento e 42 que nao especificaram sua area
de atuagdo. Eram, como podemos supor, sobretudo membros da elite agraria
ou seus apadrinhados, graduados em Direito, militares de alta patente e
sacerdotes.

Ainda de acordo com o autor, alguns fatores homogeneizavam o grupo, tal como a
formagao intelectual. Carvalho (2003, p. 31) afirma que “Os juristas ¢ magistrados exerceram
um papel de grande importancia na politica e na administracdo portuguesa e posteriormente
na brasileira.”, posto que, no Brasil imperial, a marca distintiva da elite politica era a
educagdo, havendo um verdadeiro abismo educacional entre essa clite ¢ a maioria da
populagdo.

A época da Independéncia, a elite politica brasileira tinha como uma de suas
caracteristicas principais a homogeneidade de ideologia e de treinamento, bem como certa
homogeneidade social, uma vez que substancial parcela dessa elite foi recrutada entre os
setores sociais dominantes, € conforme descreve Carvalho (2003, p. 37):

A homogeneidade ideoldgica e o treinamento foram caracteristicas
marcantes da elite portuguesa, criatura e criadora do Estado absolutista. Uma
das politicas dessa elite foi reproduzir na coldnia uma outra elite feita a sua
imagem e semelhante. A elite brasileira, sobretudo na primeira metade do
século XIX, teve treinamento em Coimbra, concentrado na formacao
juridica, e tornou-se, em sua grande maioria, parte do funcionalismo publico,
sobretudo da magistratura e do Exército. Essa transposi¢cdo de um grupo
dirigente teve talvez maior importancia que a transposicao da propria Corte
portuguesa e foi fendmeno Unico na América.

A elite brasileira do pds-independéncia, que atuou até 1850 no cenario politico,
foi, basicamente, formada pelo curso de Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal. Os
professores e leituras desse curso, € a consequente coesao de principios e formacao de um
sistema de pensamento, teriam sido, para Santos (2012), elementos congregadores de ideias

para os bacharéis, advogados e magistrados eleitos para a primeira deputagao.
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3.3 O Cédigo Criminal de 1830

Referindo-se ao momento politico brasileiro no final da década da Independéncia,

Costa (2013, p. 4) registra que:

Em fins da década de 1820 cresciam as oposi¢Oes e ataques ao Imperador D.
Pedro |, fosse nos jornais oposicionistas e nas ruas, fosse nos debates
internos a Camara dos Deputados. Deve-se atentar, contudo, para o fato de
gue, mesmo nessa conjuntura de conflitos e de formacéo de grupos politicos
em oposicdo na Corte brasileira, foram levadas a cabo, pelas primeiras
legislaturas do Império, medidas essenciais a constru¢cdo de um novo
ordenamento juridico. Nesse sentido, os legisladores brasileiros, muitas
vezes pertencentes a grupos politicos opostos, teriam se unido em dire¢do a
um compromisso, traduzido primeiramente no confronto com o Imperador e,
em seguida, no esforgo conjunto e consensual de estabelecimento de uma
nova ordem juridica e administrativa.

A autora, também, avalia que a separacdo politica entre o Brasil e Portugal,

ocorrida em 1822, assim como também a Constitui¢do promulgada em 1824, acabaram por

provocar mudangas que ha muito tempo vinham sendo discutidas no que se refere a legislacao

penal, ao afirmar:

A partir tanto das novas concepcdes de divisdo de poderes, pacto social,
soberania etc., entdo em voga, quanto da recente situagdo politica vivenciada
pelo pais, também a justica penal seria repensada e reorganizada consoante
novos parametros. Para os primeiros legisladores brasileiros, a antiga
legislacdo penal ja ndo fazia sentido e tinha que ser substituida. (COSTA
2013, p. 5).

Se na regéncia e no reinado de D. Jodo VI nenhuma providéncia legislativa foi

tomada para reforma da legislagcdo penal vigente, vigorando mesmo apos a época colonial as

Ordenagdes Filipinas, também durante a regéncia de D. Pedro, ainda antes da Independéncia,

ndo ocorreram alteragdes substanciais na area de direito penal ou processual criminal, exceto

por uma Unica lei processual que, na avaliagdo de Tripoli (1947, p. 144) “valeu, na realidade,

pelas muitas que nao foram feitas”. Foi o Decreto de 23 de maio de 1821, uma reagdo contra

os abusos de autoridade praticados, com frequéncia, contra o direito de liberdade e de

seguranca individual dos cidadaos.

J4 no que se refere as novas codificagdes surgidas no Império, ¢ importante

registrar inicialmente que, segundo Santos (2012, p. 34):

[...] o liberalismo europeu ndo era o encontro perfeito de teoria e pratica.
Muito pelo contrario. O liberalismo nascido das revolugGes burguesas e
moldado no lluminismo ndo excluiu de imediato nem a escraviddo, nem a
pena de morte dos civilizados paises europeus. No momento em que 0s
deputados discutiam nosso primeiro cédigo criminal, a escravidao e a pena
de morte se faziam presente em Portugal e nos Estados Unidos, como
também nas col6nias inglesas e francesas. A Franga s6 veio abolir a pena de
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morte depois que o Brasil deixou de usar a forca e os EUA continua até hoje
executando em muitos de seus Estados, mesmo assim, ndo questionamos
esse tipo de liberalismo.

Em seguida deve-se considerar a avaliagdo de Costa (2013, p.1) sobre o tema:

A grande instabilidade politica vivida pelo pais no contexto pos-
Independéncia traduziu-se, em ambito juridico, em um complexo e rico
debate em torno da necessidade de se estabelecer um cddigo penal adequado
a sociedade brasileira. A escraviddo, entdo profundamente entranhada no
tecido social, produziu efeitos no que tange a definicdo do significado, da
forma e do contetdo deste Codigo. Paralelamente, também as disputas
politicas travadas em torno da conformacgdo do novo Estado nacional se
fizeram sentir nas definicbes dos delitos e penas prescritos aos crimes
politicos.

Se em 1827 deu-se o comego da execugdo do previsto inciso XVIII do Artigo 179
da Constitui¢do do Império, € preciso lembrar que em 12 de maio de 1826 o deputado por
Minas Gerais, Jos¢ Antonio da Silva Maia, propds que fossem indicadas pela Comissdao
Legislativa, com urgéncia, as medidas que deveriam ser tomadas para organizar os codigos
Civil e Criminal. Essa proposigdo esta assim registrada nos Anais da Camara dos Deputados’:
“1. Proponho, que se convide a commissdo de legislacdo para indicar & camara as medidas,
que se devem tomar organizagdo dos cddigos civil e criminal; e isto com urgéncia — O

deputado, Maia.”.

Na mesma sessdo o deputado por Pernambuco Domingues, Malaquias de Aguiar
Pires Ferreira, apresentou a seguinte mog¢ao a mesa, conforme registram os Anais da Camara
dos Deputadoszz “Proponho, que se decrete um prémio a quem dentro do espaco de dois anos
apresentar o melhor projecto de codigo — Pires Ferreira.”. Santos (2012, p.27) esclarece a ndo
aprovag¢ao da mogao justificando que:

Sua proposta de premiacdo era para quem projetasse um codigo geral, que
abarcasse ndo apenas a esfera civil e criminal, mas que englobasse também
um cédigo maritimo, comercial, rural etc. Tal proposta imediatamente
rechacada por Cruz Ferreira com a argumentacdo légica de que ndo havia
cabeca capaz de realizar tamanha facanha.

Cabe aqui observar que, durante a leitura dos Anais da Camara dos Deputados
referentes ao periodo de tramitacdo do Coddigo Criminal, é possivel localizar a seguinte
adverténcia do editor dos Anais, Antonio Pereira Pinto: “Aquella publicagdo que nos
primeiros tempos (1823, 1826, 1828) fora feita com esmero e presteza, tornou-se incompleta e
cheia de lacunas nos anos de 1827, 1829 e 1830, aparecendo os debates com desmedido

993

intervalo, e mal tachigraphados™. Assim sendo, nem todas as proposi¢des € nem todas as

! Anais da Camara dos Deputados, sesséo de 12 de maio de 1826, pagina 59.
2 Anais da Camara dos Deputados, sesséo de 12 de maio de 1826, p. 60.
® Anais da Camara dos Deputados, Tomo 2, p. 61
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discussdes sdo passiveis de localizagdio na publicagdo, mas o essencial para o

acompanhamento da proposicao pode ser recuperado.

Ainda no ano de 1826, em 3 de junho, um projeto de cdédigo foi apresentado pelo

deputado, pelo Rio de Janeiro, José Clemente Pereira. De acordo com Santos (2012, p. 27) “O

deputado José Clemente Pereira se empenhou bastante para produzir no espago de 23 dias a

sua primeira versao de um anteprojeto para o codigo criminal”. A justificativa desse projeto ¢

4
a que segue :

Sr. Presidente, é desnecessario e até superfluo mostrar a necessidade que
temos de um codigo criminal, pois na realidade o ndo possuimos; visto que
as ordenagdes immensas e informes que se dizem em vigor, sdo inteiramente
inapplicaveis &s nossas circumstancias. Desta falta de legislacéo resultdo os
grandes males que se experimentdo na administracdo da justica.

Sendo pois, conhecida a utilidade e necessidade que temos deste codigo, que
ndo poderéa ser obra de um momento, por depender de profunda meditacgdo e
estudo, emprehendi ordenar um projecto sobre os principios modernamente
admittidos e comece a formar alguns dos titulos que necessariamente
deverad entrar no codigo criminal. Porém, depois de ter adiantado algum
trabalho sobre as bases que havia estabelecido, lembrei-me que talvez estas
mesmas bases houvessem de soffrer grandes alteracOes, e que neste caso
estava derribado todo o edificio que houvesse levantado sobre ellas, e todo o
meu trabalho perdido.

Como, porém, possa acontecer que algum dos meus illustres collegas tenha
escolhido este mesmo objecto para nelle empregar as suas meditagdes e
vigilia, e as minhas inten¢fes ndo tém outro fim mais do que a utilidade da
nacdo, julguei que faria algum servigco publicando estas bases que havia
organisado para o projecto do codigo criminal, que talvez possdo merecer
alguma aceitacdo, sujeitando-as desde ja as reformas e melhoramentos que
se julgarem uteis. Por este modo ndo sé poderad ellas suscitar algumas idéas
a qualquer outro, que se tenha dado a este trabalho, mas servir-me-héo
depois para prosseguir no meu plano com mais seguranga, esperando gque na
proxima futura sessdo me seja possivel apresentar o projecto do codigo
criminal fundado nas bases que forem approvadas. E s6 para este fim tenho a
honra de offerecer este projecto.

Na sessdo do dia 9 de junho o projeto foi enviado a Comissao de Legislacao e

Justica Civil e Criminal e na sessdo do dia 1° de agosto de 1826 foi lido o parecer desta

comissdo’ que considerava:

Este tanto mais necessario se faz para a nacdo brazileira, que
independenciando-se da nacdo, a que esteve unida por mais de trés séculos, e
constituindo-se debaixo de uma forma de governo differente; ainda se esta
regendo pelo codigo daquella nagcdo compilado pela maior parte de outros de
nacOes estranhas, e além disso por um sem numero de leis extravagantes
publicadas depois, que ndo sé torndo quasi impossivel o seu conhecimento,
mas que ndo podem convir aos povos do Brazil, a cuja indole, necessidades,
e localidades se ndo consultou; de sorte que podemos dizer que ndo temos
codigo algum.

* Anais da Camara dos Deputados, sessao de 3 de junho de 1826, p. 15-16
® Anais da Camara dos Deputados, sess&o de 1° de agosto de 1826, s/p.
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A comissdo definiu que o Codigo Criminal deveria ser dividido em duas partes.
Uma parte penal e a outra parte referente ao codigo de processo criminal, sugerindo que o
autor do melhor anteprojeto recebesse distingdes honrosas, tivesse seu nome estampado na
capa do coédigo, recebesse uma medalha de ouro com a devida inscri¢gao de reconhecimento de
gratiddo da nacdo brasileira e, ainda, um prémio pecuniario — caso as financas do autor assim
0 exigissem.

Em 4 de maio de 1827 o deputado Bernardo Pereira de Vasconcellos apresentou
seu projeto, cuja entrega ficou assim registrada nos Anais: “O Sr. Vasconcellos mandou a
mesa um projecto de c6digo criminal, que ficou para se lhe dar destino®, ¢ em 16 de maio de
1827 o deputado José Clemente Pereira apresentou novamente seu projeto de codigo criminal,
j& modificado segundo o parecer da Comissdo de Legislagao e Justica Civil e Criminal.
Quanto ao projeto do deputado Bernardo Pereira de Vasconcelos, Santos (2012, p.28) opina:

Pelo visto ele tinha urgéncia para que o anteprojeto que serviria de base para
as discussdes parlamentares fosse logo escolhido. Tanto parecia ser assim
gue no dia subsequente ele requereu que nenhuma lei regulamentar
relacionada com o futuro codigo criminal fosse discutida sem que antes fosse
decidido se os dois anteprojetos — 0 de Clemente Pereira e o dele — seriam a
base do futuro corpo de leis criminais. Por um lado, Vasconcelos estava com
razdo, pois toda discussdo desse tipo apenas retardaria a finalizacdo de algo
maior, o codigo. Além do mais, discutir qualquer lei criminal em paralelo
com o anteprojeto do cddigo poderia ser tempo perdido, pois nada mais seria
do que uma lei em duplicata que logo perderia a vigéncia.

Embora uma fusdo entre os dois tenha chegado a ser discutida, o projeto de
Bernardo Pereira de Vasconcellos foi o escolhido por sua técnica e divisdo mais clara das
penas. Esse projeto representou uma novidade, precedendo, em algumas das suas disposi¢oes,
codigos europeus. Sobre a escolha do anteprojeto de Bernardo Pereira de Vasconcellos,
Santos (2012, p. 31) registra:

Meses depois, em setembro daquele ano, a comissdo de legislacéo e justica
civil e criminal deu o veredito final e indicou o anteprojeto de Bernardo
Pereira de Vasconcelos como vencedor, argumentando que 0 mesmo, por ser
mais amplo no desenvolvimento das méximas juridicas, razoaveis e
equitativas e por mais miudo na divisdo das penas, cuja prudente variedade
muito concorre para a bem regulada distribuicdo delas, poderd mais
facilmente levar-se a possivel perfeicdo com o menor nimero de retoques
acrescentados aqueles que ja a comissao lhe deu de acordo com seu ilustre
autor.

Santos (2012) informa que as discussdes entre os deputados para a aprovacao do
novo cddigo iniciaram-se em 1826, quando o deputado Silva Maia lembrou a Camara a

responsabilidade de se criar um codigo civil e um codigo criminal para o Brasil. O deputado

® Anais da Camara dos Deputados, sess&o de 5 de maio de 1827, p. 16
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Clemente Pereira apresentou a primeira versdo de seu anteprojeto alguns dias depois, mas a
questdo, de fato, s6 foi resolvida apds um ano e trés meses, a partir do voto favoravel da
Comissao de Legislagdo e Justica Civil e Criminal ao anteprojeto de Bernardo Pereira de
Vasconcelos. Embora o assunto nado tenha sido esquecido, entre setembro de 1827 a setembro
de 1830 o avanco nas discussdes foi pequeno. Nesse periodo, o que se apresentou de relevante
foi o pronunciamento da comissao bicameral ou mista, composta de deputados e senadores, ao
término da analise e de adaptagdes do anteprojeto do deputado Vasconcellos.

No Senado, a Comissao de Legislacdo apresentou seu parecer referente ao projeto
que viera da Camara, em 23 de novembro, e, conforme Santos (2012) também entre os
senadores havia o sentimento de urgéncia para dotar o Brasil de um codigo criminal préprio,
que substituisse as antigas leis portuguesas, uma vez que, tanto na Camara como no Senado,
havia criticas constantes ao Livro V das Ordenacdes Filipinas, consideradas barbaras e
repugnantes. Essa pressa acabou por limitar as discussdes e, apos a analise, a Comissdo de
Legislagdo do Senado deu o seguinte parecer’:

Examinando o Projecto do Cédigo Criminal, julga que elle estd muito bem
organizado, e fundado nos principios da philosofia juridica dos tempos; e por
isso é de parecer que deve ser adoptado sem outra discussdo mais do que a
de se mostrar que é mais conveniente adopta-lo assim, deixando alguma
correc¢do para o que a pratica for demonstrando digno de reformas do privar
o Império por mais um anno do beneficio que deve resultar da sua admisséo,
a qual acaba de um golpe com leis barbaras e repugnantes ao estado actual.

Os senadores louvaram a organizagdo do anteprojeto de Vasconcelos — que agora
j& era um texto avaliado, discutido e alterado pela comissdo eleita pelos deputados. E o
aprovaram as “pressas” conforme define Santos (2012, p. 52), que assim avalia o processo de
aprovagao:

A urgéncia em aprovar o novo cddigo era tamanha que, além de ndo
proporem emendas, abreviaram e adiantaram 0 quanto puderam 0S
pronunciamentos e os dias de sess6es. No Senado, uma legislatura aprovava
0s projetos e as leis em trés discussbes, mas, quando o remetente era a
Céamara dos Deputados diminuia-se para apenas duas. O Senhor Vergueiro
prop0s ja no dia em que a Comissdo de Legislacdo apresentou o Codigo a
casa gue este entrasse imediatamente em discussdo e no dia vindouro fosse
votado, algo que foi logo aceito. (SANTOS, 2012, p. 52-53).

No tocante a manutengdo da pena de morte na nova codificagdo, Santos (2012,
p.53) avalia que:

Pressa foi a palavra de ordem quando o projeto do Cédigo criminal chegou
ao Senado, essa urgéncia fez com que os senadores passassem de largo pelo
tema mais discutido na Cémara dos deputados: a pena de morte. Os
parlamentares que meses antes defendiam a abolicdo da pena de morte no

” Anais do Senado, 23 de novembro de 1830, p. 578.
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Brasil tinham a esperanca que, perdendo a batalha na Camara e, subindo
daquela casa para o Senado, um projeto com a morte entre suas penas, la
fosse a mesma excluida. A fé dos deputados foi em vao, acreditaram numa
discussdo que ndo houve, os senadores ndo tocaram nessa questao, e mesmo
apontando uma ou outra inconsisténcia do projeto, ndo fizeram qualquer
alusdo aos textos que indicavam a morte como pena para os homicidios
agravados, latrocinios e para os lideres de insurrei¢Bes, frustrando
assim as expectativas dos que eram contrarios a pena de morte.

O Cddigo foi aprovado em 16 de dezembro de 1830, primeiro ano da segunda
legislatura do Império, e nele, segundo Costa (2013) a maioria dos autores pode identificar,
mesmo que superficialmente, influéncias das formulages tedricas de Jeremy Bentham - ideal
utilitarista -, da obra Dos delitos e das penas, de Cesare Beccaria, do Projeto de Cddigo
Criminal de 1786, para Portugal, de Pascoal de Mello Freire, do Cédigo da Toscana, também
de 1786, do Codigo austriaco de 1803, do Coédigo Penal francés de 1810 e do Codigo bavaro
de 1813, afirmando ainda que:

Alguns estudos acerca deste documento reforcam o enfoque proposto por
esta pesquisa, e o fazem principalmente a partir de trés vias: ao
reconhecerem a marca acentuadamente liberal e nacional deste Codigo, em
sua tentativa de adequar as modernas teorias penais ocidentais a realidade
brasileira de entdo [..]; ao analisarem o jogo politico e os grupos
oposicionistas que se foram formando em torno de determinados aspectos da
discussdao (como a manutengdo ou ndo da pena de morte no Cdédigo),
concluindo que o consenso entdo alcancado esteve diretamente relacionado
ao contexto de profunda instabilidade e crise politica vivida em fins do
Primeiro Reinado; e, principalmente, ao mostrarem as mudangas
fundamentais existentes entre o projeto de Codigo Criminal elaborado por
Bernardo Pereira de VVasconcellos (tomado pela historiografia enquanto base
fundamental do Cdodigo de 30), e o texto final do dito Cddigo, destacando o
guanto nossos primeiros legisladores estiveram atentos ao que se produzia
no ambito do direito penal ocidental, buscando elaborar um Codigo 0 mais
adaptado possivel a realidade brasileira de inicios do século XIX. (COSTA,
2013, p. 10-11).

Ainda sobre o Cddigo Criminal de 1830, Tripoli (1947) afirma que foi moldado
no Cdédigo Penal Francés de 1810 uma vez que, sendo o Brasil um pais novo, com
independéncia recém-conquistada e sob a influéncia dos principios da Revolucdo Francesa,
ndo podia deixar de incorporar 0s progressos alcancados pela ciéncia penal nos paises mais
avancados da Europa, principalmente a Franca, de onde aqueles principios haviam se
irradiado. Seu texto, ainda que sem se distanciar da sua época e mantendo as ideias do direito
penal classico, foi considerado conciso e elogiado por isto, tendo sido até mesmo traduzido
para o francés, o que demonstra sua importancia para inumeros juristas daqueles tempos.

O Cadigo Criminal do Império, ja na época de sua aprovacgdo, segundo Costa
(2013) foi reconhecido por juristas nacionais e estrangeiros como um expoente do direito

penal, tendo sido redigido de acordo com a melhor doutrina penal e, ainda, em afinidade com
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0 espirito liberal da época, apesar da previsao de pena de morte, assim justificada por Santos
(2012, p. 54):

Em uma sociedade escravista que vivia as voltas com o renitente medo de
uma revolta escrava a moda haitiana, qualquer reunido de negros despertava
as centelhas da suspeicdo e a necessidade de controle. Por isso, 0s artigos
113 e 114 do codigo penal estabeleciam gue na ocasido em que se reunissem
vinte ou mais escravos para conseguirem a liberdade por meio da forca, seus
lideres (fossem eles livres ou escravos) deveriam receber a pena maxima: a
morte na forca.

Neste cddigo, que ainda segundo Costa (2013) exerceu influéncia nos codigos
penais da Espanha de 1848, 1850 e 1870, nos codigos penais de varios paises da América
Latina, na lei belga de julho de 1831 referente aos crimes de imprensa e ainda no Codigo
Penal russo de 1855, a positivacao das leis obedeceu ao poder de conformacdo da realidade a
um projeto politico e institucional, crenca partilhada pelos homens nos fins do seculo XVIII e
inicio do XIX, além de refletir a multiplicidade de fontes e de teorias penais as quais tiveram
acesso 0s deputados brasileiros, sendo suas principais inovagfes foram, ainda segundo a
autora (p. 7) “a postulagdo pratica de idéias definidas de politica criminal, uma sistematizacdo
interna, a definicdo do conceito e do sentido das penas dentro do que se poderia chamar de
uma “filosofia penal™”.

De carater inovador, o Cadigo Criminal do Império que instituiu o habeas corpus
e pos fim a aplicacdo do Livro 5° das Ordenagdes do Reino, que trata do agoite, da tortura, da
marca de ferro quente, e de todas as demais penas cruéis ja abolidas pela Constituicdo Politica
do Império do Brasil, segundo Fregadolli (1997) foi o primeiro com independéncia e

autonomia na América Latina.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, pode-se concluir que o Cadigo Criminal do Império foi considerado
inovador por possuir caracteristicas humanitarias e liberalistas, decorrentes das revolucdes
que ocorreram na época, mas manteve a escravidao, principalmente em decorréncia do poder
aquisitivo dos Senhores donos de escravos que formavam a Assembleia Legislativa. Mesmo
sendo inovador, o Codigo foi editado com lentiddo e aprovado a pressas, pela necessidade de
se possuir um Caédigo Criminal do Brasil e acabar de vez com a legislacdo portuguesa vigente
até sua promulgacao.

Quando analisamos a histéria do Direito Penal no Brasil, vimos que entre 0s
habitantes primitivos o direito penal era consuetudinario, existindo a pena de morte e as penas
corporais, com responsabilidade penal igual para todos, sem distincdo de sexo e idade. A
chegada dos portugueses provocou alteracGes, pois estes trouxeram seu o sistema juridico - as
Ordenacdes Afonsinas — em vigor em Portugal, que podem ser consideradas como nosso
primeiro tipo de cddigo penal apesar de terem existido em nosso territorio apenas de forma
teorica.

Em 1521, inicia-se a aplicagdo no Brasil das Ordenagbes Manuelinas, que
previam penas cruéis e que variavam de acordo com a classe social do réu, mas autores
afirmam que a nossa auténtica génese do direito penal foram as Ordenacdes Filipinas,
promulgada em 1603 por Felipe I, que surgiram como resultado do dominio castelhano.
Apesar de ser considerada a mais terrivel de todas, foi a que vigorou por mais tempo no
Brasil, até 1830.

A colbnia brasileira, antes da chegada de D. Jodo VI teve um crescimento lento e
seu interior, até o fim do século XVII, permanecia desocupado. Por possuir um territério
vasto, o Brasil coldnia foi, na verdade, um conjunto de capitanias fracamente unidas. O poder
era privado e forte, com base na grande propriedade da terra e na posse dos escravos e por
isso a capacidade para aplicagdo penal era dos grandes proprietarios. Os escravos, nesse
periodo, e por grande parte do Império, conforme Fausto (1996) ndo eram considerados
pessoas, mas propriedades.

Com a vinda de D. Jodo VI, em 1808, a colonia passa a ser sede da monarquia
portuguesa, e por isso ha varias modificacbes na organizagdo administrativa, 0 que causa a
unido entre Brasil e Portugal, resultando na criacdo do Reino Unido de Portugal, Brasil e

Algarves. O Estado Brasileiro comega, entdo, a surgir.
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O primeiro passo para a independéncia foi quando D. Jodo VI, em 1808,
determinou a abertura dos portos brasileiros para outas na¢des, acabando com o monopdlio
metropolitano, mas mesmo apds a sua volta a Portugal ainda ndo se pensava efetivamente na
independéncia. Na verdade, foi a posicdo das Cortes de Lisboa, insistindo em uma politica
colonial para o Brasil, que fez nascer a ideia de separagdo, decorrente da existéncia de uma
busca por identidade que comegou nas lutas coloniais para expulsdo de invasores, replicou-se
na Inconfidéncia Mineira e se amplificou na Revolucdo Pernambucana.

A caracteristica mais marcante da nossa independéncia, entretanto, foi a
negociagdo entre a elite nacional, a coroa portuguesa e a Inglaterra. Unica coldnia americana
que ao se tornar independente constituiu uma monarquia, o Brasil permaneceu nas maos da
familia Real portuguesa. A monarquia venceu a repUblica e a centralizacdo venceu a
federacdo porque, para uma ordem social onde existiam senhores e escravos, a
descentralizacéo era perigosa.

Quando ocorreu a independéncia do Brasil, a constituicdo americana (1787) e a
constituicdo francesa (1791), consideradas as primeiras constituicbes modernas, eram
recentes. Porém, em territorio brasileiro todos os movimentos que queriam a implantacdo do
modelo republicano foram oprimidos, sendo o regime monarquico o escolhido,
principalmente por vontade da elite brasileira que era formada por senhores de escravos. A
escravidao estava tdo arraigada que até mesmo os negros libertos possuiam escravos,
conforme lembra Carvalho (2002).

Apbs a independéncia, os brasileiros que a Constituicdo tornou cidaddos nao
sabiam ler, ja que mais de 85% da populacdo era analfabeta e a Constituicdo de 1824 foi
outorgada por um poder constituinte derivado do absolutismo. Apesar disso, previa em seu
Titulo 8° a criacdo de um Cdédigo Criminal fundado na justica e na equidade, dando
providéncias para garantia da liberdade individual. E mesmo assim a escraviddo foi um
assunto ignorado por esta Constitui¢do, pois, conforme afirmou Santos (2012), um liberalismo
gue nasceu das revolugbes burguesas e que foi moldado no lluminismo ndo excluiu imediatamente a
escravidao e a pena de morte nem mesmo nos civilizados paises europeus.

Vale ressaltar que, em 10 de margco de 1821, foi promulgado um Decreto
contendo as Bases da Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa, composto por 37
principios penais, que se referiam as teorias filosoficas e juridicas do século XVIII. E nessa
época surgia a teoria humanitaria, resultado do movimento promovido por grandes filésofos e

juristas como Beccaria, Kant e Rousseau, entre outros.
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A Constituicdo do Império estabelecia uma representacdo politica bicameral,
composta pela Assembleia Geral que reunia deputados com mandados temporais e senadores
com mandados vitalicios. Um dos requisitos principais para ser deputado ou senador era 0
poder monetario. Era necessaria uma situacdo econémica privilegiada. Também se levava em
conta os interesses da elite, ou seja, dos proprietarios rurais, dos representantes do comércio,
da inddstria e os do servigo publico, mas a formacdo intelectual era outro ponto que
homogeneizava o grupo de legisladores principalmente entre os formados pelo curso de
Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal.

Apesar de manter a escravatura, a primeira originalidade dessa Constituigéo,
conforme lembra Bonavides (2000), residiu na existéncia de uma carta de direitos e na
enunciacdo de deveres. Quanto a Declaracdo de Direitos, foram adotados o principio da
responsabilidade individual pelos crimes e o principio da legalidade. Aboliram-se as penas
Cruéis e previu-se a elaboracéo de um Codigo Civil e de um Codigo Criminal.

Finalmente, em 1826 tomou posse a Assembleia Geral Legislativa para o inicio
dos debates quanto ao Cddigo Criminal, que foi efetivamente discutido e aprovado na
segunda legislatura, em 1830, mas ressalte-se que 70% dos deputados ja haviam pertencido a
a legislatura anterior.

Em 12 de maio de 1826, o deputado por Minas Gerais, José Antdnio da Silva
Maia propds que se desse inicio, com urgéncia, as medidas que deveriam ser tomadas para
organizar os codigos civil e criminal. Na mesma sessdo, o deputado por Pernambuco,
Domingues Malaquias de Aguiar Pires Ferreira, propés que fosse dado um prémio a quem
apresentasse o melhor projeto de cddigo no prazo de dois anos. Embora esse prémio ndo tenha
sido concedido porque a premiacgdo era para um codigo geral, que além da esfera civel e
criminal abarcasse também um codigo maritimo e outros, 0 que seria impossivel para
qualquer individuo isolado elaborar, a proposicdo mostra que havia um sentimento de
urgéncia quanto a edi¢do de um codigo criminal especifico para o Brasil.

Em 3 de junho de 1826, foi apresentado um projeto de codigo pelo deputado, pelo
Rio de Janeiro, José Clemente Pereira, que 0 apresentava como base para a formulacdo de um
cédigo mais especifico a partir do de sua redagdo. Apos realizar uma analise do projeto, a
Comissdo de Legislagdo e Justica Civil e Criminal decidiu que o Codigo Criminal deveria
conter duas partes, uma penal e outra referente ao processo criminal, abrindo as portas para a
apresentacdo de um melhor anteprojeto, cujo autor teria direito, como honra, a ter seu nome
estampado na capa do codigo e a uma medalha de ouro com uma inscrigdo de reconhecimento

e gratiddo da nacéo brasileira e ainda a um premio pecuniario se lhe fosse necessario. Mais
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uma vez fica demonstrada a urgéncia na elaboracdo de uma codifica¢do criminal especifica
para o pais.

O deputado Bernardo Pereira de Vasconcellos apresentou seu projeto de codigo
em 4 de maio de 1827 e o Deputado José Clemente Pereira apresentou o seu, ja modificado
segundo o parecer da Comissdo de Legislagdo e Justi¢a Civil e Criminal, em 16 de maio de
1827. Foi discutida uma fusdo entre os dois projetos, mas o de Bernardo Pereira de
Vasconcellos foi o escolhido por sua técnica e divisdo mais clara das penas. O projeto de
Bernardo Pereira de Vasconcellos representava uma novidade, precedendo os cddigos
europeus em algumas de suas disposicoes.

Embora os anteprojetos tenham sido apresentados em maio de 1827 e houvesse o
reconhecimento da necessidade da edi¢do da norma, o avanco nas discussdes foi pequeno, e
entre setembro de 1827 e setembro de 1830 a discussdo avangou pouco. No Senado, a
Comissdo Legislativa apresentou o parecer em 23 de novembro de 1830, embora também
houvesse entre os senadores 0 mesmo sentimento de urgéncia para a edi¢do de um Codigo
Criminal que acabaria, de uma vez por todas, com as antigas leis portuguesas, ja que tanto a
Camara como o Senado consideravam repugnante o Livro V das Ordenacdes Filipinas.
Aprovado o anteprojeto de Vasconcellos as pressas, conforme analisou de Santos (2012), o
cddigo ainda assim teve um carater inovador, instituindo o habeas corpus e dando fim as
penas cruéis que ja haviam sido abolidas pela Constitui¢do Politica do Império do Brasil.

Embora esse Codigo tenha mantido a escravatura e a pena de morte, € importante
lembrar que tanto a escraviddo quanto a pena de morte estavam presentes em Portugal, nos
Estados Unidos e nas colonias inglesas e francesas, assim sendo o Cddigo Criminal foi
aprovado em 16 de dezembro de 1830, primeiro ano da segunda legislatura do Império, e
grande parte dos autores da area do Direito nele identifica influéncias das formulacGes
tedricas de Jeremy Bentham — ideal utilitarista, da obra Dos Delitos e das Penas de Cesare
Beccaria, do Projeto de Cédigo Criminal de 1786, para Portugal, do Cddigo da Toscana de
1786, do Cddigo austriaco de 1803, do Cadigo Penal francés de 1810 e do Cddigo Bavaro de
1830. Por todas essas influéncias, foi reconhecido por juristas nacionais e estrangeiros como
um expoente do direito penal, redigido conforme a melhor doutrina penal derivada do espirito

liberal da época.
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