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de 1830, primeira lei desta natureza produzida em solo nacional. Para tanto, fez-se pesquisa bibliografica
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literatura histérica brasileira, e fizemos breves consideragoes, também, quanto a situagao juridica dos
escravos no Brasil imperial. Como resultados, constatamos o liberalismo mitigado pela moral comum
do povo brasileiro nas normas nacionais, apesar da influéncia do iluminismo penal de Beccaria,
Bentham e Mello Freire.
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CRIMINAL LIBERALISM
an investigation of the foundations of the brazilian criminal Code of 1830

ABSTRACT: This work is a historical-normative investigation of the philosophical foundations and
historical circumstances that permeated the drafting and promulgation of the criminal Code of 1830,
the first law of its kind produced on national soil. To this end, we conducted bibliographical research
on nineteenth-century Brazilian legal doctrine, national legislation on the subject, the normative
guidelines of the Ministry of Justice, and the Imperial Constitution of 1824 itself, as well as Brazilian
historical literature, and we also briefly considered the legal situation of slaves in imperial Brazil. We
find that, despite the influence of the penal enlightenment of Beccaria, Bentham, and Mello Freire, the
liberalism of the national norms was tempered by the common morality of the Brazilian people.
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1. INTRODUCAO

abe-se que, pelo contexto histérico da Independéncia, imiscuiram-se no Brasil ideias

caracteristicas do seu tempo, vindas especialmente de Franca, Portugal e Espanha, pelas quais

a timida intelectualidade nacional se deixou influenciar pelas novidades do seu tempo,
especialmente as nog¢oes impressas no monarquismo francés da ultima década do Século XVIII, através
da adogao de varias disposi¢cdes da Constituicao Francesa de 1791, as quais também foram adotadas,
quase na sua integra, pela Constituicao de Cadiz (1812) e pela Constituigao Portuguesa (1822). Tratam-
se de ideias oriundas do fervente clima liberal instaurado pelo espraiamento do liberalismo contagiante
que inundou ndo somente os povos solares europeus, mas também os povos que viviam sob seu jugo,
mormente os Estados Unidos da América e o Império do Brasil.

Esse clima liberal terminou por ditar, no Brasil, grande parte do teor da Constitui¢ao
Imperial de 1824, cujas disposi¢des seguiram o ideario do seu tempo, inscrevendo doutrina liberal na
organizagao do Estado, a valorizacio da nacionalidade brasileira, e os direitos individuais e civis do
cidadio brasileiro, este ultimo em numero de 35, conforme o art. 179 do texto constitucional brasileiro.
Nestas linhas se encontram preconizados os principios democraticos, os direitos individuais ou naturais,
os direitos de propriedade, e os direitos do cidaddo brasileiro frente ao Estado. Ao que nos aparenta,
houve um esfor¢o do constituinte em prestigiar essas trés classes de direitos, conforme o pensamento
do seu tempo; afinal, todo homem ¢, primeiramente, um homem do seu tempo.

Nesse contexto foi promulgado o Cédigo Criminal do Império, de 16 de dezembro de
1830, que vigorou até a “promulgacao” — termo utilizado pelo diploma legal, apesar de sua natureza —
do Decreto n® 847, de 11 de outubro de 1890, que teve sua vigéncia regulamentada pelo Decreto n°
1.127, de 6 de dezembro de 1890.

Em contraste, o Brasil p6s-Republica assistiu multiplos rompimentos de ordem juridica e
de ordem politica, ditaduras precedidas de golpes de estado, como os de 1889, 1930, 1937 e 1964. O
atual Cédigo Penal, outorgado pelo Decreto-Lei n° 2.848/1940, foi chamado a existéncia durante auge
da maior ditadura vista no Brasil até entdo, chefiada por Getdlio Dornelles Vargas, que encabecou o
Golpe de 1937 e criou o que se chamou na sua época de Estado Novo, cuja simpatia com os regimes
do que viria a ser conhecido como Eixo durante a Segunda Guerra Mundial era clara e evidente, apesar
da tardia (quae sera tamen) mudanga de lado no jogo geopolitico global de sua época, com a declara¢io
de guerra do Brasil contra as poténcias do Eixo em 1942.

Temos, portanto, que, se um instrumento foi promulgado em meio a um momento de,
ainda que recente, clima democratico, através do devido processo legislativo, o outro foi outorgado no
ponto alto de uma ditadura fascistéide que durou 15 anos no Brasil. Sabendo-se do carater liberal do
Império, faz-se necessario entender até onde a influéncia das doutrinas liberais se fez presente no texto
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do Cédigo Criminal de 1830, a primeira codificacio desta natureza feita em solo brasileiro, e que
terminou por influenciar c6digos semelhantes na Europa, como o Cédigo Criminal espanhol de 1848.

Para cumprir aquilo que se propos no presente trabalho, far-se-a uma investigagio da
influéncia liberal na carta de direitos individuais, civis e politicos prevista no art. 179 da Constituicao
Imperial de 1824; o seu relacionamento com disposi¢des contidas no Cédigo Criminal em estudo; e, ao
fim, uma analise sobre a relagao destes direitos e a influéncia que certos doutrinadores tiveram na
elaboragao do Cédigo.

2. APONTAMENTOS SOBRE DIREITOS INDIVIDUAIS, CIVIS E POLITICOS DO
CIDADAO BRASILEIRO NA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1824

Poucos sao os materiais académicos voltado para a analise historica ou historico-juridica
dos direitos fundamentais e das garantias individuais quando se trata da Constituicao Imperial de 1824,
de forma mais profunda ou que fuja dos lugares-comuns sobre a manutengao de desigualdades sociais
ou sobre a escravidao que manchou — talvez de forma irreversivel — a histéria do Brasil e a consciéncia
do povo quanto a si mesmo. Comumente, retratam as obras de historia a respeito a organizagao politica
por ela trazida, o liberalismo contemplado pelo seu texto, a forma de governo dissonante da atual, o
poder moderador, dentre outros aspectos que mais dizem respeito a histéria politica do que a historia
dos direitos fundamentais.

Primeiramente, deve-se situar os direitos fundamentais na Carta Imperial e a quem eles
protegem e se dirigem. Estabelece o art. 179 que:

A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constitui¢io do Imperio,
pela maneira seguinte.

Os direitos fundamentais expressos na Constituicao de 1824 estendiam-se, « priori, somente
aos cidadaos brasileiros, excluindo-se os estrangeiros residentes no Brasil, de forma diversa do que faz
o art. 5°, caput, da Constituicao Federal de 1988. No entanto, alguns dos direitos previstos no art. 179
da Constitui¢ao Imperial também se estendiam a estrangeiros residentes no pais, conforme nos informa
a doutrina da época.

Outrossim, deve-se atentar ainda para um segundo fato. A Constitui¢io Imperial dispde
sobre a cidadania brasileira no art. 6:

Art. 6. Sdo Cidadaos Brazileiros

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o pai seja
estrangeiro, uma vez que este néo resida por servi¢o de sua Nagio.

I1. Os filhos de pai Brazileiro, e os illegitimos de mii Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro,
que vierem estabelecer domicilio no Imperio.
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III. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em sorvico do Impetio,
embora elles ndo venham estabelecer domicilio no Brazil.

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessoes, que sendo ja residentes no Brazil na
época, em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram 2
esta expressa, ou tacitamente pela continuacio da sua residencia.

V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinara as
qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisacio.

O conceito de cidadania era restrito aos brasileiros livres, seja porque assim nasceram, seja
porque, nascidos escravos ou marcados em algum ponto da vida pela macula da escravidao que lhes foi
imposta, foram libertos, ou aos que nasceram de escravos libertos (ingénuos). Esta disposi¢ao contrasta
em relagao a Constituicao dos EUA, por exemplo, onde a populagiao negra somente atingiu o status de
cidadania ap6s a promulgagao da 15" Emenda, em 1870. Caldeira (2017) afirma que, entre as qualidades

da Constitui¢ao Imperial,

[...] estavam o reconhecimento como cidaddos de todos os moradores do territorio, nascidos
onde fossem, fossem indios, libertos ou portugueses. Nao se empregava a palavra “escravos”,
mas, como definia que todos os “libertos” eram cidadaos plenos (algo que nido acontecia nos
Estados Unidos de entdo), o ato afirmava direitos plenos para todos que nio fossem escravos.
Mantinha a capacidade de voto para todos, incluindo analfabetos, e estabelecia como critério
de exclusio maior um limite de renda (100 mil-réis, menos que o valor do salario de um
carpinteiro) (Caldeira, 2017, p. 215).

Assim, pode-se dizer que nem todos os nascidos no Brasil eram, de fato, brasileiros.
Oliveira Torres (2017, p. 312) afirma que “nenhuma das garantias deste artigo [0 179] aplicava-se a triste
e silenciosa massa dos escravos, verdadeiros outlaws, nao obstante os costumes cristios de muitos

senhores atenuarem a rudeza da expressao romana: res se moventes |...]”.

No entanto, deve-se atentar para uma curiosa disposi¢ao constante no Codigo Criminal do
Império, de 1830, em cujo art. 179 ficou tipificada como crime a conduta de “Reduzir 4 escravidao
pessoa livre que se achar em posse da sua liberdade”, com pena maxima de “9 annos de prisao simples
e multa correspondente a terca parte do tempo”, média de “6 annos, idem, idem”, e minima de “3
annos, idem, idem”. Assim, uma vez liberto, esta condi¢do permaneceria por toda a vida daquele que
um dia se achou em estado de escravidao. Os filhos de escravos alforriados também estariam livres.

Seguindo na linha constitucional do seu tempo, Pimenta Bueno (1978, p. 381), marqués de
Sio Vicente!, apresenta os direitos individuais do cidadao brasileiro na Carta Politica Imperial como
divididos em trés categorias: a) direitos individuais ou naturais?; b) direitos civis; e ¢) direitos politicos.

A primeira categoria acoberta a todos os individuos, nacionais e estrangeiros, visto que sao direitos

1Jurisconsulto do Impétio e constitucionalista de preferéncia de D. Pedro II, que patticipou ativamente das decisoes do
Conselho de Estado, chegando a o presidir, e elaborou legislagio abolicionista.

2 A concepgio jusnaturalista ocidental foi erigida sobre uma base essencialmente religiosa. Defende-se que a propria nogio de
Direitos Humanos ¢ advinda da nogio crista de organizacio social e de obrigagdes que um homem tem perante o outro. Nesse
prisma, deve o leitor observar o Decilogo, impresso no Livro do Exodo, e encontrara ali uma base rudimentar, porém
transcendental, para a defesa dos direitos a liberdade (Ex. 20: 2, 15), a vida (Ex. 20: 13), a propriedade privada (Ex. 20: 17).
Apbs essa declaragio de mandamentos, tracam-se uma série de regramentos morais, civis e cerimoniais que regulamentam, em
patte, o que esta escrito no Decalogo.
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naturais dados a todos os homens pelo Criador; a segunda categoria somente cobriria os cidadaos
brasileiros, pois sao originados da lei e da nacionalidade; a terceira, por sua vez, é ainda mais restrita,
visto que somente abrange os cidaddos brasileiros que tivessem capacidade eleitoral, que fossem
membros da comunhio politica nacional, na forma que a lei determinasse.

Com efeito, a Lei Excelsa Imperial elencou, no corpo do art. 179, um total de 35 paragrafos,
que tratam das trés categorias de direitos apresentadas acima. Dos paragrafos I a XXI, tratam-se dos
direitos individuais ou naturais; dos paragrafos XXII a XXVI, dos direitos de propriedade; dos
paragrafos XXVII a XXXV, os direitos do cidaddo brasileiro frente ao Estado. Para as finalidades
didaticas que este trabalho se propoe, seguir-se-a esta divisdo, trazida por Oliveira Torres (2017), no

lugar daquela proposta pelo marqués de Sao Vicente, por ser considerada a que melhor atinge a sua
finalidade.

Observa-se, também, que nem todo tema tratado na Constitui¢do era considerado de
ordem constitucional (ou de Direito Constitucional, utilizando a terminologia atual). Estes somente se
referiam as questoes concernentes as atribui¢des e limites do Estado e dos Poderes, os direitos politicos
e os direitos individuais do cidadio brasileiro, nos termos do art. 178. Todo o resto deveria ser tratado
através de lei ordinaria, ou de algum outro ato normativo conforme a técnica legislativa do seu tempo,
de forma que, durante toda a sua vigéncia, a Constitui¢ao Imperial somente foi emendada uma tnica
vez, através do Ato Adicional de 1834°, que criou as Assembleias Legislativas Provinciais e lhes
estabeleceu as competéncias.

Deve-se fazer, aqui, um paréntese para entender a auséncia de reformas constitucionais no
Brasil oitocentista: o processo legislativo inaugurado pela Carta Imperial previa um procedimento rigido
para a sua reforma como nunca se veria em outra Lei Fundamental posterior. Ver o texto dos arts. 175
a 178 da Constituicio Imperial. Também ¢ de se notar que o legislador oitocentista houve por bem
colocar o processo legislativo especifico sobre a Emenda Constitucional — para utilizar uma
nomenclatura mais recente — sob a rubrica “Das Disposi¢oes Geraes, e Garantias dos Direitos Civis, e
Politicos dos Cidadaos Brazileiros”, conotando que a reforma constitucional poderia ser considerado
um direito do cidaddo caso as circunstancias do pafs a exigissem. No entanto, dada a natureza restrita
dos temas constitucionais conforme adotados pelo direito patrio oitocentista, todos os temas
relacionados a reformas sociais e de expansao de direitos foram tratados através de lei, e nao diretamente
através de intervencio constitucional*.

3 Setia promulgada, em 1840, a Lei n® 105, que “Interpreta alguns artigos da Reforma Constitucional”, sendo a baliza
interpretativa do Ato Adicional de 1834, uma espécie de Lei de Introducio ao Ato Adicional. Isso ocorreu em razio da
competéncia do Poder Legislativo para interpretar o direito positivo patrio, ao contrario do que acontece hoje, conforme o art.
15, §8°, da Carta Imperial.

* A esse respeito, consultar Oliveira Torres (2017, p. 148-150).

87




INSTITUTO

BRASILEIRO DE
SEGURANCA RIBSP- Vol 7 n. 17 — Jan/Abr 2024

PUBLICA

Daniel Augusto de Alcaniz Santos
Leonardo Oliveira Freire

Dai todas as leis abolicionistas aprovadas no decorrer do Século XIX nao terem natureza
constitucional, mas sim de lei ordindria, como foram a Lei Feijé°, a Lei Eusébio de Queirds®, a Lei do
Ventre Livre’, a Lei dos Sexagenarios®, a Lei Aurea’ e outras que tiveram por finalidade a abolicio
gradual da escravidio no Brasil como, por exemplo, a Lei n° 3.310, de 15 de outubro de 18806, que
aboliu a penalidade de agoite de escravos outrora prevista pelo art. 60 do Cédigo Criminal de 1830 e a
Lei n° 4, de 10 de junho de 1835, que determinava as penas com que devem ser punidos os escravos
que matarem, ferirem ou cometerem qualquer outra ofensa fisica contra seus senhores. Esta ultima
previa a pena de morte em tais casos.

Feito este ndo tao breve paréntese, fica fora de questaio o motivo que possibilitou a
longevidade da Constitui¢ao Imperial. Até o momento, é a de vigéncia mais longa da nossa historia,
ficando vigente por 65 anos. Se ainda estivesse em vigéncia, seria a terceira Constitui¢ao positiva mais
antiga em atividade, pois seria mais jovem apenas que a Constituicao dos EUA, vigente desde 1789, ¢ a
Constituicio Norueguesa, vigente desde 1814".

3. 0 CODIGO CRIMINAL DE 1830 E A AURORA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O Codigo Criminal de 16 de dezembro de 1830 foi uma lei promulgada apos discussao
perante a Assembleia Geral'' do Império e ratificada pelo Imperador Dom Pedro I pouco antes da sua
fatidica abdicagao no ano seguinte. Tratava-se de uma lei cuja elaboragao foi considerada prioritaria ja
na elaboragao da Constitui¢ao de 25 de marco de 1824, de forma que o constituinte inseriu previsao
para a confecgao da lei em comento ja no art. 179, {18, da Carta Imperial. O mandamento constitucional
previu que “organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da

> Lei de 7 de novembro de 1831, que declara livres todos os escravos vindos de fora do Império e impde penas aos importadores
de escravos. Entretanto, estavam excetuados os escravos a servico de embarcacio estrangeira em cujo pais se permitisse a
escraviddo; ou os que fugissem dessas embarcacdes, caso em que deveriam ser entregues aos seus senhores e repatriados ao
pafs de origem. Os importadores incorreriam na pena do art. 179 do Cédigo Criminal (art. 2°), o qual ja foi exposto neste
trabalho.

0 Lei n° 581, de 4 de setembro de 1850, que estabelece medidas para a repressio do trafico de africanos no Império. A partir
desta lei, ficou ilegal toda a importacao regulada pelo Decreto n°® 731, de 14 de novembro de 1850.

7 Art. 1° da Lei n°® 2.040, de 28 de setembro de 1871. A mesma lei alforriou definitivamente os escravos que integrassem o
patrimoénio do Império, que foram dados em usufruto a Coroa, os pertencentes as herangas jacentes e os abandonados pelos
seus senhores.

8 Art. 3°, §10, da Lei n° 3.270, de 28 de setembro de 1885, que regula a extingio gradual do elemento servil.

9 Art. 1° da Lei n° 3.353, de 13 de maio de 1888, que declara extinta a escravidio no Brasil.

10°A despeito do que diz, Nogueira (2018, p. 9-12), que afirma teria sido a brasileira a segunda Constitui¢io mais antiga do
mundo caso sua vigéncia nio tivesse sido interrompida pelo golpe de Estado que desembocou na Proclamagdo da Republica
em 1889. H4, ainda, quem sustente que a Constitui¢ao mais antiga em vigéncia seria a da Republica de San Marino; no entanto,
o seu modelo segue algo parecido com o constitucionalismo esparso do Reino Unido da Gri Bretanha e Irlanda do Norte, no
qual ndo ha uma Constitui¢do consolidada em um unico diploma supremo, mas sim varias normas de carater constitucional
esparsas pelo ordenamento juridico nacional. Os documentos que formam a Constitui¢io de San Marino datam até o ano de
1600 d.C. Se levarmos esta Constituicao em consideragio, a Imperial brasileira, caso ainda fosse vigente, seria a 4* mais antiga
do mundo, e nio a terceira.

1 Equivalente a0 atual Congtesso Nacional
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Justica, e Equidade”. Note-se, primeiramente, que a elaboracio do Coédigo Criminal foi prevista
enquanto direito fundamental do povo brasileiro, de forma que a sua criagao foi tratada com a maior
urgéncia.

O direito de seguranca conferido ao povo brasileiro quando da promulgacao da Carta
Imperial tornava imperativa a elabora¢ao do Cédigo Criminal com certa urgéncia. “O Brasil-Império
precisava, portanto, de uma lei que tivesse a mens legis da Constituicao do Império e do iluminismo
penal de Cesare Beccaria, autor da obra Dos delitos e das penas, publicada, na Italia, em 1784, que
influenciou os juristas e pensadores da época” (Scalquette, 2014, p. 103). A esse respeito, Lima (2011,
p. 258) afirma:

A primeira tarefa dos legisladores foi dotar o pais de um quadro legal e institucional. Era
preciso garantir as liberdades publicas escritas na carta de direitos do art. 179 da Carta
Constitucional do Impétio, que por sua vez incorporava muito das declaragdes de direitos do
final do século XVIII. Era preciso formar os quadros do Estado. Era necessario reformar as
institui¢bes do Antigo Regime: a justica, o governo, a fazenda e a guerra. Em todos estes
campos, houve alteracoes. Em todos eles as diferentes concepeoes politicas se enfrentaram.
Os exemplos mais importantes, na primeira metade do século, foram os dois codigos
promulgados: Criminal (1830) e do Processo Criminal (1832). Enquanto nio se alterava a
legislagdo, a Assembleia Constituinte pela Lei de 20 de outubro de 1823 mandou aplicar no
pais as leis, regimentos, alvaras e outras normas editadas pelos reis de Portugal até 1821. Entre
elas, naturalmente, estavam as Ordenagdes Filipinas de 1603. Em 1824, a Carta Constitucional
disp6s o seguinte sobre a codificagdo: “Organizar-se-d quanto antes um Cddigo Civil, e
Criminal, fundado nas sélidas bases da Justica, e Equidade” (art. 179, XVIII).

Apesar dos acirrados debates que correram na Camara Baixa do Legislativo, a evidente
mente principal por tras da elaboragao do Cdédice penal foi Bernardo Pereira de Vasconcelos, ilustre
nome do Partido Conservador. Também apresentou seu projeto de Codigo Penal José Clemente
Pereira, tendo-se preferido aquele a este. Pereira também viria a ser o Ministro dos Negdcios da Justica
que assinou o Cédigo Criminal quando da sua promulgacao. “Inspirado nas ideias de Bentham o Cédigo
de 1830 marca o fim da legislagdo medieval e o inicio da legislagao moderna” (Oliveira Torres, 2021, p.
284).

Diferenciavam-se ambos os projetos pela sua natureza: enquanto o projeto de Vasconcelos
era um cédigo, propriamente dito, o de Clemente Pereira era mais uma compilagao do direito vigente.
Além disso, reporta-se que o Codigo Criminal brasileiro teve forte influéncia do seu equivalente
austrfaco, promulgado em 1803, mas foi elaborado de forma original (Lima, 2011, p. 265). O projeto e
a sua consequente promulgacdao terminaram por atestar a cultura juridica e o conhecimento da mais
avancada doutrina por parte de Bernardo Pereira de Vasconcelos, de forma que se considera o Codigo
resultante do seu trabalho uma obra notavel, e inovadora. “Em 1830, ao transformar-se, com as
emendas e acréscimos introduzidos, no Cédigo Criminal do Império, a iniciativa de Vasconcelos logrou
depressa grande repercussao fora do pais, merecendo a atengao e o aprego dos especialistas” (Sousa,

2015, p. 64).
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O posicionamento de Otavio Tarquinio de Souza ficou corroborado na atual era pela obra
de Cezar Roberto Bitencourt (2017, pp. 100-101):

Em 1830, o imperador D. Pedro I sancionou o Cédigo Criminal, primeiro cddigo antonomo da
Apmiérica Latina. Destacava Anibal Bruno que o novo texto fundou-se nas ideias de Bentham,
Beccaria e Mello Freire, no Cédigo Penal francés de 1810, no Cédigo da Baviera de 1813, no
Cdédigo Napolitano de 1819 e no Projeto de Livingston de 1825. Todavia, nao se filiou
estritamente a qualquer deles |...].

Com efeito, o Cédigo Criminal do Império surgiu como um dos mais bens elaborados,
influenciando grandemente o Cédigo Penal espanhol de 1848 ¢ o Cédigo Penal portugués de
1852, por sua clareza, precisio, concisio e apuro técnico. Dentre as grandes inovagdes, nosso
Cédigo consagrou, como destacam Régis Prado e Zaffaroni, o sistema dias-multa em seu art.
55, tido, equivocadamente, como de origem nordica.

Joao Armitage, por sua vez, em obra de conhecida relevancia para a historiografia nacional,

estabeleceu comparagio entre a nova lei penal brasileira em relagao a anterior legislagao lusitana que

nos veio de heranga provisoria enquanto a Assembleia Geral do Império nao elaborasse a prépria

legislagao nacional que haveria de regulamentar os crimes e as penas no Brasil até pouco ap6s o golpe

de Estado que resultou na Proclamagao da Republica:

Era da maior urgéncia invalidar o c6digo portugués, digno parto da barbaridade e da ignorincia
dos tempos em que foi organizado: o novo cédigo era de necessidade mais brando, e a pena
de morte foi abolida, exceto em dois casos: no de insurreicio de escravos, dos cabegas; e no
de homicidio com circunstancias agravantes. Os erros politicos ndo foram classificados como
crimes que merecessem a pena capital, nem a de galés. As penas dantes impostas nos casos de
abusos da liberdade de comunicar o pensamento, quer por palavras, quer por esctrito, foram
modificadas; e as que se impunham a concubinagem, e aos habitos da vida licenciosa, e outras
ofensas que mais devem pertencer a reforma dos costumes, do que a jurisdi¢ao das leis penais,
foram inteiramente derrogadas.

A sec¢io sobre a responsabilidade dos empregados publicos, se bem que longe da perfeicao,
era, contudo, de reconhecida utilidade, e indispensavel nas circunstancias existentes. Em todos
0s casos impuseram-se penas analogas aos crimes, e nos de furto, arrombamento, e mutilagio,
as penas foram judiciosamente graduadas segundo o maior ou menor grau de dano causado
pelo delinquente. Foi afastado todo o incentivo a barbaridade na perpetragdo dos crimes,
enquanto que pela legislacio antiga o contrario acontecia. O direito de habeas corpus foi
admitido no c6digo; penas foram impostas par os que o violassem, e finalmente todos os
criminosos, mesmo os que ja se achassem sentenciados, foram habilitados a participar dos
beneficios da nova legislagio, no caso em que a sentenca ainda fosse revogavel (Armitage,
2011, p. 333-334).

A despeito dos elogios feitos ao Codigo Criminal de 1830 nesta comparagao, Armitage

continua a sua analise do diploma em comento com criticas incisivas quanto a algumas disposi¢oes:

Nio obstante todas estas vantagens, for¢a ¢ admitir que o cédigo era defeituoso em muitos
pontos: a experiéncia tem mostrado que seus autores guiaram-se cegamente pelos coédigos de
outras nag¢oes, que se acham em mui diverso estado de civilizagdo, e pelo respeito que tiveram
a certas teorias abstratas, e pouco atenderam a peculiates necessidades circunstincias, e
localidades do Brasil. Muitos crimes estao impetfeitamente definidos, e as penas a eles impostas
sdo tdo insignificantes e desproporcionadas, que as suas disposi¢oes parecem, em Certos casos,
mais proteger o criminoso do que a sociedade em geral (Armitage, 2011, p. 334).
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De ambas as leis cuja formulagao ficou prevista dentro do rol de direitos civis e politicos
dos cidadaos brasileiros, somente a segunda foi concretizada, ja que somente haver-se-ia de promulgar
um Codigo Civil brasileiro no ano de 1916, com a Lei n°® 3.071/1916, vinte e sete anos apds a
Proclamacao da Republica. O Cédigo Criminal de 1830 vigeu até 1890, quando foi substituido por
decreto da Presidéncia da Republica.

Estruturalmente, o Cédigo foi dividido em quatro partes, das seguintes formas intituladas:
a) dos crimes e das penas; b) dos crimes publicos; ¢) dos crimes particulares; e d) dos crimes policiais.

A Primeira Parte tratava da teoria geral do direito penal imperial, composta de 67 artigos,
divididos em dois Titulos, sendo o primeiro tratante dos crimes e o segundo das penas.

No primeiro Titulo ficam descritos os seus conceitos basicos, como o principio da
anterioridade da lei penal (art. 1°); a defini¢do de crime e alguns casos de extin¢ao de punibilidade (art.
2°%); casos de inimputabilidade (arts. 3°, 10 e 13)'%; a adogdo da teoria dualista do concurso de pessoas
(arts. 4° a 6°); excludentes de ilicitude (art. 14), circunstancias agravantes e atenuantes (arts. 15 a 18); e
satisfagdo de dano causado a vitima, na forma de indenizagdo (arts. 21 a 32).

No segundo Titulo ficam dispostas as regras sobre as qualidades das penas e disposi¢oes
sobre a execucdo de cada uma delas, assim como os seus limites. Assim, quis o legislador que fossem
dados limites para a dosimetria — fora as circunstancias agravantes e atenuantes ja mencionadas acima
— (arts. 33 a 35); a consagracao da formacao de culpa além de duvida razoavel ou qualquer presuncao,

por mais veemente que seja (arts. 36 e 37).

Em matéria de espécie de penas, o Cédice Criminal Imperial trouxe a previsao de pena de
morte" (arts. 38 a 43); da pena de galés'* (arts. 44 e 45); da pena de prisao com trabalho' (art. 46); de

12 Devemos acrescentar a seguinte nota a esta parte. A linguagem utilizada pelo Cédigo no art. 3° deixa margem para certa
ambiguidade quanto ao seu conteido juridico. Trata-se de uma disposi¢ao apatentemente generalista, de forma que o Presidente
da Provincia do Rio Grande do Norte necessitou fazer consulta ao Ministério dos Neg6cios da Justica — lembrando ao leitor
que o Judiciario ndo tinha, sob a égide da Constitui¢do Imperial, a prerrogativa de interpretar a lei, mas de tio-somente cumpti-
la, ficando esse papel para o Legislativo, nos termos do art. 15, §{8° — para buscar esclarecimento quanto ao alcance da norma.
Em razio desta consulta, foi emitido pelo Ministétio o Aviso n°® 133, de 14 de abril de 1858, que elucidou o tema ao definir que
o alcance era referente aos arts. 10 e 13 do Cddice Vasconcelos, e ndo de forma generalista, a cuja conclusdo a leitura perfunctéria
do dispositivo poderia levar o leitor menos atento.

13 Abolida pelo art. 72, §21, da Constitui¢io Federal de 1891, ressalvadas as disposi¢oes da legislagio militar em tempo de
guerra, tendo-se continuado o banimento desta modalidade, nos mesmos termos, com pequenas variagdes, na Constitui¢ao
Federal de 1934 (art. 113, §29), de 1937 (art. 122, §13), de 1946 (art. 141, §31), de 1967 (art. 150, §11), e de 1988 (art. 5°, XLVII,
“a”).

14 Penalidade de trabalhos forcados, abolida pelo art. 72, §20, da Constituicdo de 1891. Todas as Constitui¢coes Federais apds
esta ficaram silentes quanto a esta penalidade especifica até o banimento previsto no art. 5%, LVIL, “c”, da Constituigio Federal
de 1988. Pela disposi¢io do art. 44, o apenado a deveria cumprir nas obras publicas da provincia onde se tiver cometido o
delito.

15 Diferentemente da pena de galés, a pena de prisio com trabalho previa o emprego da mao de obra do apenado dentro das
prisoes, inclusive como forma de indenizag¢io a dano causado a vitima.
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prisao simples (arts. 47 a 49); de banimento'® (art. 50); de degredo'” (art. 51); de desterro'® (art. 52); a
perda dos direitos politicos dos condenados a certos tipos de penalidade (art. 54); da pena de multa
(arts. 55 a 57); das penas de suspensio de emprego e perda de emprego' (arts. 58 e 59); casos em que
haja condenag¢ao do réu em mais de um crime (arts. 61 e 62); dosimetria em caso de indeterminagao da
pena (art. 63); extingdo de punibilidade por loucura (art. 64); e, nas disposi¢oes gerais, a
imprescritibilidade da pena (art. 65), e casos relativos a perdao imperial ou perdao do ofendido (arts. 66
e 67)%.

A Segunda Parte trata do que a técnica legislativa da época denomina Crimes Publicos, cujo
bem juridico a ser protegido é a propria integridade do Estado, daqueles que atacam diretamente o
edificio social e ameagam a todos os cidaddos (Sousa, 1858). Trata-se de um conjunto de tipos penais
com a finalidade de proteger a independéncia, integridade e dignidade da nagao (arts. 68 a 90); o livre
exercicio dos Poderes Politicos (arts. 91 a 99); o livre gozo e exercicio dos direitos politicos do cidadao
(arts. 100 a 106); a seguranca interna do Império e a publica tranquilidade® (arts. 107 a 128); a boa
Ordem e a Administra¢ao Publica (arts. 129 a 169); o Tesouro Publico e a propriedade publica (arts.
170 a 178).

A Terceira Parte do Codigo trata do que é por si chamado de Crimes Particulares,
comegando por provisoes de tipificagao de crimes contra a liberdade individual (arts. 179 a 191); crimes
contra a seguranga individual (arts. 192 a 218); crimes contra a seguranga da honra (arts. 219 a 240);
crimes contra a seguranc¢a do estado civil e doméstico (arts. 247 a 250); e crimes contra a propriedade
(arts. 257 a 275).

A Quarta Parte, por sua vez, tipifica Crimes Policiais, tais como ofensas a religidao, moral e
bons costumes (arts. 276 a 281); sociedades secretas (arts. 282 a 284); ajuntamentos ilicitos (arts. 285 a
294); vadiagem e mendigagem (arts. 295 e 296); uso de armas defesas (arts. 297 a 299); fabrico e uso de
instrumentos para roubar (art. 300); uso de nomes supostos e titulos indevidos (arts. 301 e 302); e uso
indevido da imprensa (arts. 303 a 307).

16 Pela pena de banimento, ficava expulso do pafs o condenado; no caso de volta ao Brasil, previa-se a pena de prisao perpétua.

Ficou banida a partir da Constitui¢do Federal de 1891 (art. 72, §20), tendo-se reforcado este banimento nas Constitui¢des
Federais seguintes, a exce¢do da Constituigio Federal de 1937: 1934, pelo art. 113, §29; 1946, pelo art. 141, §31; 1967, art. 150,
§11; 1988, art. 5°, LVII, “d”.

1T A pena de degredo obrigava o apenado a residir em lugar designado em sentenga, sem que dele se possa ausentar, durante o
cumprimento da pena.

18 Remogio forgada do condenado do lugar onde tenha cometido o crime, de onde tenha residéncia, e proibicio de fazer-se
presente no lugar onde tenha residéncia ou domicilio a vitima.

19 Em ambos os casos, trata-se de emprego publico.

20 O perdio imperial, ou a minoragio da pena por iniciativa do Imperador, nio extinguia a obrigacio de pagar indenizacio a0
ofendido, nem o perddo por parte da vitima extinguira a punibilidade dos crimes publicos — os quais veremos mais a frente —
ou dos crimes particulares, no caso daqueles cuja agdo tenha iniciativa da Justica — algo equivalente a agdo penal puiblica
atualmente.

21 A ordem publica.
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O Cédigo termina por determinar algumas disposi¢oes gerais quanto a sua aplicabilidade,
ainda na Quarta Parte, mas em capitulo préprio, nos seus arts. 308 e seguintes.

Assim, deu-se previsao acerca da necessidade de elaborag¢ao de lei especial para a tipificacao
dos crimes de responsabilidade dos Ministros e Conselheiros de Estado™ e dos crimes puramente
militares (art. 308, {§1° e 2° respectivamente), a continuidade da puni¢ao dos crimes contra o comércio
conforme as leis da época ja vigentes (art. 308, §3°), assim como a delega¢ao para os municipios do
estabelecimento da puni¢ao dos crimes contra a policia e contra a economia particular das povoagoes
através dos seus Codigos de Postura.

Em matéria de direito intertemporal, estabeleceu-se regra de transi¢ao pela qual os crimes
cometidos antes da promulgacao do Cédigo, tanto os pendentes de julgamento pela Primeira Instancia,
quanto os pendentes de revisao por instancia superior, como os com revisao ja concedida, devem ser
punidos de acordo com as leis anteriores a sua vigéncia, no que lhes forem menos graves; em caso do
Codigo ter dado provisao mais branda, poder-se-ia invocar a aplicacio deste em detrimento da lei
anterior (art. 309). Ademais, também se previu que as penas em cumprimento e cuja sentenga ja tenha
transitado em julgado deveriam continuar a ser cumpridas normalmente, exceto nos casos de
penalidades patrimoniais (art. 310).

Por fim, os arts. 311 a 313 tratam, respectivamente, da substituicdo da pena de galés
temporaria pela de prisao com trabalho assim que forem abertas casas de corre¢ao nas comarcas onde
se cumprem as sentengas, ¢ da competéncia da acusagao do Ministério Publico para promover agao
penal em geral e em casos de crimes relativos ao abuso da liberdade de expressao (arts. 90, 99, 119, 242,
244, 277 a 279), revogando-se todas as disposi¢oes em contrario ao fim.

4. OBSERVACOES E APONTAMENTOS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
JUSFILOSOFIA FUNDAMENTADORA DO CODIGO CRIMINAL DE 1830

Levando em considera¢ao a fundamentagdo historia e o levantamento dos topicos da
Constituicao Imperial ¢ do Coédigo Criminal de 1830, devemos fazer, enfim, os necessarios
apontamentos para melhor compreender os fundamentos filoséficos e as influéncias que se fizeram

ouvir na legislagao nacional.

Primeiramente, devemos apontar que a Constituicdo Imperial é uma das filhas da
Constitui¢ao Francesa de 1791, tendo sido amplamente influenciada ndo somente por esta, mas também
pela Constituicao de Cadiz (1812) e a Constituicio do Porto (1822). Embora ambos instrumentos
constitucionais ibéricos tenham tido abreviados periodos de vigéncia — o espanhol vigeria até 1814 e o
portugués até 1823 —, fica claro pela comparagao dos textos constitucionais que a Constitui¢ao Imperial

221 ¢i de 15 de outubro de 1827.
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brasileira teve influéncia destas duas. Basta apontarmos que a espanhola teve varios dispositivos
copiados da francesa e somente traduzidos para o seu idioma (Alecrim, 2012).

Assim, parece seguro dizer que a Constituicio Imperial teve, ainda que indiretamente,
grande influéncia dos ideais da democracia monarquica francesa, conforme a sua Carta de 1791. Esses
ideais nao se materializaram sem causa préxima, visto que tém origem clara e conhecida no Iluminismo,
movimento intelectualista que orientou o pensamento politico ocidental a partir do Século XVII, cujo
ideario atingiu o seu auge no Século XIX, em que foi a Carta brasileira outorgada.

Por isso, faz-se necessario lembrar que ideais sdo esses que informaram a primeira
Constituicao Nacional e, por conseguinte, o Coédigo Criminal de 1830.

A era na qual se inseriu a Independéncia brasileira ainda via as consequéncias imediatas dos
movimentos revolucionarios surgidos na Europa do Século XVII, cujos maiores expoentes sio a
Revolucao Gloriosa, a Guerra de Independéncia Americana e a Revolucio Francesa, iniciadas,
respectivamente, em 1688, 1776, e 1789. Em que pese a fama do trinomio revolucionario francés em
relagao aos idearios dos outros dois movimentos citados, as ideias de liberdade e igualdade primeiro se
difundiram e ganharam forga através dos dois primeiros.

Essas ideias chegaram ao Brasil ainda nos tempos de colonia e terminaram por informar,
primeiramente, movimentos separatistas, os quais experimentaram fragorosos insucessos frente ao
poderio da Coroa portuguesa até a Independéncia. Os mais famosos incidentes desta natureza ocorridos
no Brasil sao a Inconfidéncia Mineira (1789), a Revolucao Pernambucana (1817) e a Confederacdo do
Equador (1824). Todos esses movimentos tiveram forte influéncia liberal e objetivo separatista e
republicano.

Independentemente do fracasso dessas primeiras revoltas ocorridas no Brasil, o ideario
liberal vigente no mundo ocidental permaneceu em terras brasileiras, embora clandestinamente durante
um periodo. A despeito da clandestinidade, chegou anos depois o momento em que essas ideias
passariam a informar as leis brasileiras, incluindo-se nelas o Cédigo Criminal de 1830.

Pela natureza desse liberalismo, circularam as ideias de liberdade individual, de propriedade
privada, de reserva legal, de necessaria justificativa de ordem publica para a promulgagao de novas leis,
de preservagao da vida humana etc. Essas ideias se viram plenamente contempladas no rol de direitos
civis dos cidadaos brasileiros impresso no art. 179 da Constituicao Imperial.

4.1 O liberalismo brasileiro, os direitos e garantias individuais e o direito criminal

Como sobre o fundamento é que se constroi o edificio, langado um breve comentario sobre
os pontos que influenciaram o Cédigo Criminal de 1830, devemos tragar as consequéncias desse ideario
na legislagao criminal brasileira.

4.1.1 Do direito a liberdade
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Primeiramente, ndo sio necessarias consideragdes mais aprofundadas sobre o principio da
legalidade em ambito privado. Trata-se de dispositivo reproduzido em toda constitui¢ao nacional desde
a primeira, e traduz uma ideia liberal fundamental pela qual ninguém, nem mesmo o Estado, ou o
monarca, ou quem lhe faga as vezes, podera obrigar alguém a fazer ou se abster de fazer coisa alguma,
exceto por disposicio de lei, considerada ainda na época sendo como a expressio da vontade geral. F o
fundamento do Estado de Direito, seja monarquico, republicano, ou qualquer que seja a forma de

governo adotada por um povo.

Esta certamente ¢ a mais fundamental de todas as garantias dadas ao cidadao brasileiro,
pela qual o ndo pode ser sujeito de arbitrariedades pelo Estado. Por isso, a violagiao ao principio da
legalidade, pelo qual ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer coisa alguma, sendo em virtude de
lei, configurava crime tipificado no art. 180, do Cédigo Criminal de 1830”, havendo majoragio da pena

nos casos em que este tenha sido praticado por agente publico.

A esse respeito, talvez nao haja maior expressao do liberalismo que penetrou a mente do
legislador do que a elaboragao deste tipo penal. Isso porque todos os direitos civis e individuais do
cidadao brasileiro eram baseados na inviolabilidade da liberdade, da seguranca individual e da
propriedade, conforme a dic¢ao do art. 179, caput. Nao por acaso, os direitos de liberdade sao os
primeiros reconhecidos pela Carta™.

Igualmente, somente poder-se-ia promulgar lei nova se houvesse justificativa para tal. Isso
porque a visao constitucional imperial tratava a liberdade como regra, constituindo a relativizagao deste
direito a excegao. Isso porque a lei, mesmo quando busca resguardar a liberdade individual, interfere na
liberdade de outro individuo, igualmente sujeito de direitos e deveres perante o povo, porque “ela cria
sempre obrigacoes, e penalidade que lhe serve de sangiao; consequentemente, sempre que nao for ditada
por verdadeira utilidade publica, estabelecera um sacrificio injusto e porventura uma tirania” (Pimenta
Bueno, 1978, p. 385). A mesma légica ¢é aplicada para a aplicagao de pena no processo criminal.

4.1.2 Do direito de seguranga

Dentro do rol dos direitos individuais, houve a classificagao de uma gama de direitos a qual
se denominou, por Pimenta Bueno (1978, p. 405), de direito de seguranca. Trata-se de um direito
composto por um grupo de garantias dadas ao povo brasileiro frente ao Estado, previstas nos {{7° a
12; e 19 a 21, do art. 179 da Constituicao Imperial. Todos estes direitos visavam garantir ao cidadao, de
forma maximizada, o exercicio da sua liberdade frente a0 Estado. “E finalmente o direito de nio ser
sujeito senao a acao da lei, de nada sofrer de arbitrario, de ilegitimo” (Pimenta Bueno, 1978, p. 405),

23 Art. 180: Impedir que alguém faga o que a lei permitte, ou obrigar a fazer o que ella ndo manda. [...] Se este crime for
commettido por empregado publico que para isso se servir do seu emprego, incorrera, além das penas declaradas |[...].

24 Tendo em vista o carater jusnaturalista dos direitos de liberdade vistos na Constituicio Imperial, estes somente setiam
reconhecidos pelo Estado, mas jamais concedidos por ele, visto que, na concep¢ao jusnaturalista, esses direitos, além daqueles
referentes a propriedade e a vida, sdo concedidos por Deus e nio poderiam ser violados, nem mesmo pelo mais poderoso dos
Reis, visto este cariter transcendente.
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sendo considerados direitos civilizatérios contra uma possivel tirania do Estado e de homens contra
homens.

Sio, portanto, integrantes do direito de seguranga:

a) a garantia de inviolabilidade do domicilio (§7°);

b) a vedagio a prisio sem culpa formada, exceto nos casos declarados em lei (§8°);

¢) a vedagao a manutengao da prisdo, ainda que com culpa formada, nos casos em que se
admite o pagamento de fianca se esta foi paga, ou em crimes cuja pena nao exceda o
periodo de seis meses de prisao ou desterro (§9°);

d) a vedagdo a prisao sem ordem escrita de autoridade legitima (competente), exceto nos
casos de prisdo em flagrante, precursora do habeas corpus (§10)*;

e) a anterioridade da lei penal (§11);

f) aindependéncia do Judiciario (§12);

2) a determinagao de promulgacio, quanto antes, de um Cdédigo Civil e um Criminal,
fundado nas sélidas bases da justica e equidade (§18);

h) a aboli¢ao dos agoites, a tortura, a marca de ferro quente e todas as outras penas cruéis
(5199

1) a pessoalidade da pena (§20);

j) aum ambiente carcerario limpo e arejado, e separacao de condenados de acordo com a
gravidade do crime cometido (§21); e, por dltimo;

k) ao direito de resisténcia®.

Facamos uma breve exposi¢ao do significado de alguns desses direitos a luz da doutrina
oitocentista sobre as garantias constitucionais ou legais referentes ao direito individual e o direito
processual. Perceba-se que existem alguns direitos que continuam previstos até a Constituicao Federal
vigente, promulgada em 1988. Entretanto, é importante fazer alguns apontamentos sobre alguns dos
direitos mencionados acima.

Para um olho menos treinado na terminologia da época, a vedagdo a prisao sem prévia
formagao de culpa pode aparentar uma garantia equivalente a presuncao de inocéncia (ou presungao de
nao-culpabilidade), pela qual um cidadao brasileiro, hoje, somente poderia ser preso apds o transito em
julgado da sentenga condenatéria. E em certo sentido, se tomarmos o conteudo da presuncao de nao-

250 habeas corpus seria finalmente previsto pela primeira vez na legislagio brasileira através da promulgacio do Cédigo de
Processo Criminal de 1832, nos seus arts. 340 a 355.

26 Embora nio positivado na Constitui¢ao, considera-se como direito fundamental do cidadio, tendo em vista as disposi¢oes
do Cédigo Criminal de 1830. O seu art. 14, §5°, trata o ato feito em resisténcia a execugdo de ordens ilegais, nio se excedendo os meios
necessarios para impedi-la, como excludente de ilicitude. Entendia-se, ainda, que defender terceiro de atos manifestamente ilegais
estaria coberto pela excludente de ilicitude do §4°, do mesmo artigo. Na mesma esteira, os arts. 142 ¢ 143 do Codigo, pelos
quais a expedi¢do de ordem ou requisi¢do ilegal variava de um ano de suspensio do cargo até a sua perda, assim como o
subalterno a quem fosse incumbida a tarefa de executd-la teria a obrigacdo de ndo a executar. Sao consideradas ordens e
requisi¢oes ilegais aquelas que fossem emanadas de autoridade incompetente, que prescindissem dos requisitos de validade, ou
que fossem manifestamente ilegais.
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culpabilidade tio-somente pela sua nomenclatura, poder-se-ia dizer que haveria uma equivaléncia, mas
essa equivaléncia ficaria somente no nivel da denominag¢do da garantia e dos signos utilizados para a

expressar.

Isso porque, a despeito da semelhanga na forma de descrever o fenémeno, o termo
formagao de culpa tinha um sentido especifico no direito brasileiro do Século XIX, que era a designacao
dada para a fase de instrugdo do processo criminal vigente a época. Trata-se de procedimento descrito
nos arts. 134 a 149 do Cédigo de Processo Criminal de 1832. Por isso, “a formagao de culpa no CPCrim
de 1832 se dava com o encerramento da fase investigatoria, de modo que, a partir daf, era constituida
uma efetiva presun¢ao de culpa, circunstancia que, sO por so, era bastante para a prisio processual,
independente da necessidade” (Silva Junior, 2023, p. 120).

A vedagao a prisao sem culpa formada nido configurava garantia absoluta, visto que a
propria Constituicao Imperial fazia ressalva aos “casos declarados na Lei”, estes previstos nos arts. 131
a 133 (prisao em flagrante); e 175 (indiciamento por crimes inafiangaveis) do Cddigo de Processo
Criminal de 1832; a ordem de prisao por autoridade incompetente ou antes de formada a culpa
configurava crime previsto no art. 181 do Cédigo Criminal de 1830, com pena de suspensiao do emprego
por um més a um ano e de prisao de quinze dias a quatro meses, mas nunca por periodo menor do que

o que foi sustentada a prisao ilegal acrescida de um terco.

Por isso, poder-se-ia argumentar por uma existéncia de uma garantia de presungao de nao-
culpabilidade, mas ndao na forma moderna. A diferenca em relagdo aos tempos atuais, reside no
momento processual em que o cidaddo perde essa presungio: se hoje em dia se perde no transito em
julgado de sentenga condenatodria; antes se perdia ao fim da fase investigatoria, com a aprovagao da
pronuncia por parte do juri de acusagao. O procedimento viria a ser alterado pela Lei n® 261, de 3 de
dezembro de 1841, quando o juri de acusagao foi abolido.

Por fim, faz-se necessario explicitar a seriedade dada a fase de formagao de culpa do
processo criminal imperial que declarou Pimenta Bueno (1857):

Por outro lado, ndo basta um indiciamento qualquer; é preciso que ele seja procedente, pois
que seria opressivo e violento sujeitar o cidaddo ao desar da prevencio, a sofrer em sua
liberdade, enfim aos graves incomodos de uma acusagio, sem razio muito suficiente para tal
sactrificio.

Por todas as faces ¢, pois, a base do procedimento criminal, base importante que em si
compreende todos os atos, medidas e precaugdes legitimas que possam conduzir o juiz ao
descobrimento da verdade. Entre esses atos ou meios figuram a queixa, a dendncia, o
procedimento oficial, o corpo de delito, a busca, ou o chamamento do réu ao juizo, ou sua
prisdo, interrogatério, defesa sumaria, inquiricao de testemunhas, e outras diligéncias ou termos
porventura necessarios [...].

Do exposto se vé que ¢ muito necessario que esta base do procedimento criminal seja bem
organizada, que ndo tenha vicios, pois que, se os houver e nio forem retificados em tempo,
estes lhe roubardo sua forca e afetardo os atos postetiores ou a validade de todo o processo.
Ela demanda toda a exatidao e clareza.
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Relativamente ao Judiciario (Poder Judicial, conforme o texto constitucional), ha algumas
peculiaridades que devem ser anotadas aqui. Conforme positivado no art. 179, {13, e as garantias
inerentes ao juiz marcadas no art. 151 e 153, determinou-se que o Poder Judicial é independente, que
os seus juizes sao vitalicios (perpétuos), mas nao inamoviveis. Contra eles podiam-se prestar queixas, as
quais poderiam gerar suspensio por ordem do Imperador (art. 154). Nao havia a garantia de
irredutibilidade de vencimentos. Existiram casos em que juizes foram objeto de aposentadoria
compulséria ou de remogao for¢ada em razio de julgamentos flagrantemente violadores a Lei Eusébio
de Queiroz”’. Fatos como esses ocorreram em outras ocasides, gerando intensos debates no Parlamento
acerca do tema. Com o tempo, a pratica restou legitimada pelo Legislativo, que tinha o poder de fazer
leis, interpreta-las, suspendé-las e as revogar.

Interessantemente, a Constituicao Imperial previu a elaboracao de um Cédigo Criminal e
de um Codigo Civil como direito do cidadao brasileiro, fundado nas sélidas bases da justi¢a e equidade.
Trata-se de um componente do direito de seguranca que traz a ideia de que o cidadao tem um direito
natural a seguranca juridica, pois “é demais necessario que as propriedades e mais direitos individuais
nao fiquem sujeitos a disposi¢des duvidosas e dissonantes, a interpretaces variadas, a decisdes que nao
guardem unidade, que estabelecam uma jurisprudéncia desigual ou incerta” (Pimenta Bueno, 1978, p.

408).

Importante mencionarmos, ainda, que, em um primeiro momento, nao foi reconhecido o
direito expresso ao habeas corpus na Constitui¢ao; considera-se implicito por tratar de casos de prisao
ilegal. Isso foi corrigido posteriormente; o habeas corpus foi posteriormente regulamentado pelo
Codigo de Processo Criminal de 1832 (arts. 340 a 355) e pela Lei n® 2.033, de 1871.

Por fim, faz-se necessario explicitar o que se entende por direito a resisténcia, conforme
previsto nao expressamente pelo texto constitucional, mas enquanto integrante do direito de seguranca.
Tratava-se de garantia individual garantida através da puni¢do a ordem ou requisicio manifestamente
ilegal, seja pelo contetdo, seja pela incompeténcia da autoridade que a emitiu, ainda que o conteido da
ordem seja, em si, legal. O exercicio da resisténcia a tais ordens se encontrava protegido pelo proprio
Codigo Criminal, tanto na forma de excludente de ilicitude prevista no art. 14, {5°, quanto na forma de
punicao a autoridade que exarar a ordem a que nos referimos, conforme o art. 142 do mesmo Cédigo.

27 Cf. Nogueira, 2018, p. 27. Sustenta-se que, apesar da expressa independéncia constitucional garantida ao Judiciatio, este, na
verdade, nunca o foi.

28 Art. 15, VIIL. O art. 163 criou a obrigagdo do Império em estabelecer um Supremo Tribunal de Justica — equivalente ao
Supremo Tribunal Federal atual —, mas com atribui¢des imensamente diferentes do seu equivalente moderno. Suas atribui¢es
eram determinadas pelo art. 164. O Supremo Tribunal de Justica foi criado pela Lei de 18 de setembro de 1828. Sua composi¢ao
era de 17 juizes letrados, promovidos por antiguidade dentre as Relagdes — atuais Tribunais de Justica —, com salario fixado em
4:000$000 (quatro contos de réis). A sua atividade era de dedicacio exclusiva, com excegdo de exercicio de membresia do
Legislativo. Era vedada a acumula¢do do ordenado de Juiz do Supremo com qualquer outro. O Presidente do Supremo era
escolhido pelo Imperador para mandato de trés anos, sendo sucedido, na sua auséncia ou impedimento, pelo mais antigo dos
magistrados-membros.
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4.1.3 Da aboligao das penas cruéis e escorgo sobre a pena de morte

Evidencia-se a influéncia do principio liberal pelo qual nao havera lei sem utilidade publica
ja na abolicdo das penas consideradas cruéis pela propria Constituigao Imperial, no seu art. 179, §19.
Por ele, ficam abolidas as penas de agoite, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as outras penas
cruéis. Todas essas penas eram previstas pelo Livro V das Ordenagdes Filipinas, que vigeu durante 327
anos no Brasil.

O freio antiestatal que se tornou necessario apos a experiéncia ocidental com a monarquia
absolutista dos séculos anteriores foi facilmente assimilado pela populacdo brasileira. O povo ansiava
por liberdade do jugo das Cortes portuguesas, de séculos de estorvo ao desenvolvimento brasileiro que
somente foi percebido apds a abertura dos portos locais em 1808 e o consequente crescimento
alavancado pelo novo fluxo de mercadorias e, por dltimo, do rebaixamento do Brasil a condi¢ao de
Estado ocupada antes de 16 de dezembro de 1815.

Assim, penas dessa cruel natureza, se antes previstas e legitimas em um Estado absolutista,
nao seriam admitidas de forma alguma pelos cidadaos livres de uma democracia liberal fundada na
dignidade da pessoa humana, na liberdade, na indisponibilidade do Estado sobre a pessoa.

Importante, também, dizer que, ja nos debates para a elaboragio do Cédigo Criminal,
discutiu-se ferozmente a possibilidade da pena de morte e de galés. Para parte dos deputados, ambas
eram incompativeis com a Constitui¢ao, porque configurariam penas cruéis — e a de morte seria a mais
cruel das penas —, as quais foram banidas pelo seu texto, assim como iriam contra os preceitos da Igreja
Catolica Apostolica Romana, declarada pelo art. 5° da Constituicao Imperial como a igreja oficial do
Estado, que condenava a morte que nao fosse causada pelo do curso da natureza. Em um prisma
utilitarista, sustentaram esses deputados que a penalidade devia ter utilidade publica (art. 179, §2°), assim
como a lei, e que nao haveria utilidade puablica alguma na aplicagao de uma pena desta natureza. Foram
voto vencido, e as duas modalidades de pena foram aprovadas (Lima, 2011).

Ainda sobre a pena de morte, devemos tragar aqui alguns fatos sobre a sua aplicagao no
periodo imperial na Cidade do Natal, conforme nos ¢ relatado por Luis da Camara Cascudo.

O processo criminal sofreu reforma no ano de 1841, de forma que regras procedimentais
e de instrugao foram alteradas — o inquérito policial nasce ai. O que nos importa, nesta parte, ¢ a
execugao da pena.

A sentenca que condenasse o acusado a pena de morte sofria remessa necessaria a Relacao
— no caso do Rio Grande do Norte, a Relagao tinha sede na Provincia de Pernambuco —, que a julgaria;
sendo negado o provimento do recurso, vinham-se os autos para o juizo de origem, ocasido em que se
abriria o prazo de oito dias para impetragao do pedido de graca ao Imperador, com a finalidade de
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comutar a pena de morte para, pelo menos, prisio perpétua, se nio pena mais branda”; negado o
recurso, partia-se para a execu¢ao da pena (Camara Cascudo, 2010, p. 194).

Um aspecto interessante da aplicagao da pena de morte diz respeito ao apontamento do
carrasco. Nao havia na lei processual ou material a indicacao legal de quem deveria, de fato, colocar o
apenado na forca e proceder com a sua execug¢ao. O tema ficou resolvido, porém, através do Aviso n°
414, de 25 de novembro de 1834, pelo qual ficou determinado que o juiz nomeasse “um algoz dentre
os sentenciados a mesma pena, ou a qualquer outro preso sentenciado, para dar execu¢ao a sentenca,
visto que o Cédigo [de Processo Criminal] ndo providenciou a respeito” (Império do Brasil, 1834).

Como consequéncia, as penas de morte eram de fato executadas por algum outro
condenado que estivesse a aguardar pelo mesmo destino; na auséncia de condenado a esta pena,
utilizava-se qualquer outro. Isso ndo significaria que o carrasco nao receberia pelos seus servicos. Nos
casos ocorridos em Natal, pagaram-se aos executores quantias que variavam de 43000 (quatro mil-réis)
a 10$000 (dez mil-réis).

Como parte dos procedimentos preparatorios para a execu¢ao da pena capital, a pratica
natalense consagrou a colheita de auxilios para o que se chamava de missa do enforcado. A esse respeito,
e com minuciosa descri¢ao dos trabalhos da execuc¢do da pena de morte, conta-nos Camara Cascudo
(2010, p. 196-198):

Na véspera ou antevéspera do enforcamento, acompanhado por um soldado, o preso, olhando
o martirio, vinha, com os pulsos algemados, pedir de porta em porta, uma esmola para a missa
que seria rezada em sua intencio espiritual. De porta em porta detinha-se o grupo espantoso
e o sentenciado erguia a voz miseranda, pedindo: Uma esmola para a missa do enforcads! O
enforcado seria ele mesmo.

Aquela suplica de auxilio para as proprias exéquias devia ser apavorante. Com as méios presas,
o condenado levantava a pequenina e suja sacola patra receber o ébulo, dez réis um vintém.
Durava, as vezes, o dia inteiro essa peregrinacdo dolorosa, cerimonia preparativa das horas
ultimas no patibulo. Assim, de migalha em migalha, reunia as cinco pacatas, mil e seiscentos
réis, o preco da missa que haveria de assistir ajoelhado, a caminho da morte. E nio teria o
direito de ouvir a missa completa. Quando o sacristdo badalava a campainha, no momento do
sanctus, sanctus, sanctus, o comandante da escolta fazia levantar o condenado e o cortejo seguia
para a forca. [...]

Na manhi do suplicio o réu era barbeado e ia assistir a missa na igreja matriz, perto da cadeia,
acompanhado pelo juiz municipal, promotor puiblico, escrivio, porteiro do auditério que lenta
e solenemente ia lendo em voz alta a sentenga condenatéria. Antes da elevagao o préstito seguia
compassado como uma procissio, cercado de soldados com armas embaladas, sob o comando
de um oficial. Muita gente ia também por piedade ou atragdo do espetaculo. Sempre a execugio
era marcada para as primeiras horas da manhai, oito ou nove. O Cédigo Criminal proibia que
alguém fosse supliciado na véspera do domingo, dia santo ou de festa nacional.

O réu, com o seu vestido ordindrio, as maos fechadas nas algemas, era conduzido pelas ruas mais
piiblicas até o patibulo. [...]

Ja uma multiddo aguardava o cortejo sinistro. Os professores levavam os alunos para que o
exemplo servisse. Pais e maes estavam com os filhos.

O padre vinha com o condenado desde a prisdo e ao pé da forca oferecia-lhe a ultima dadiva
das senhoras catdlicas da cidade, pdo-de-16 e vinho do Porto. O réu mastigava e bebia,

* Conforme a Lei de 11 de setembro de 1826, art. 3°.

100




INSTITUTO

BRASILEIRO DE
SEGURANCA RIBSP- Vol 7 n. 17 — Jan/Abr 2024

PUBLICA

Daniel Augusto de Alcaniz Santos
Leonardo Oliveira Freire

inconscientemente, para retardar a subida a forca. Depois, de degrau em degrau, chegava ao
alto, com o carrasco, seu companheiro de crime, que lhe pedia perdio, ja marcado para o
mesmo final. [...]

Em Natal o aceno que fazia o carrasco sacudir o condenado para a morte era o juiz municipal
tirar o chapéu.

Com os tltimos estribuchdes o réu ficava imovel. Verificado o ébito, cobriam o cadaver com
um pano grosseiro. Permanecia o morto, pendurado na forca, algumas horas. A familia podia
reclamar o corpo e sepultd-lo sew pompa, sob pena de prisao por um més a um ano, dizia o art. 42 do
Cédigo Criminal. Pedido ou nio, sempre o Governo mandava enterrar o defunto o sagrado,
capela de Nossa Senhora do Rosatio.

Esta descri¢ao de como era feita a execugao da pena de morte no Brasil pode nos dar uma
imagem melhor de como a aplicagao de uma pena pode ter nuances de verdadeiro terror e surpreendente
misericérdia; se de um lado o apenado era obrigado a mendigar ao povo local a pectinia necessaria para
cobrir os custos com a missa por sua alma, as senhoras natalenses tratavam de o alimentar no seu dltimo
momento com o melhor que podiam oferecer de acordo com as condi¢Ges materiais disponiveis.

Outrossim, como expressao dessa misericordia, no primeiro caso de execugdo da pena de
morte em Natal, de um senhor chamado José Pretinho, executado a 23 de maio de 1843, a quem a
memoria publica defendia, “dizendo-o inteiramente irresponsavel, nao no sentido juridico, mas na
acep¢ao de inocéncia total. Seria tao culpado pelo crime como causador das inundag¢ées do Rio Nilo ou
tempestades de areia no deserto do Saara” (Camara Cascudo, 2010, p. 202), descobriu-se, ja nos altimos
momentos antes da consumagao da pena, que o executado era pagao. O padre que acompanhava os
procedimentos tratou de o batizar naquele momento, em gesto de misericérdia religiosa, pelo cuidado
de sua alma, ja que do corpo nao se poderia mais cuidar.

Segundo Lima (2011, p. 265), o Imperador D. Pedro II “comutou todas as penas de morte
a partir de 1855 depois do erro judiciario sobre Manuel da Mota Coqueiro”. Trata-se de célebre caso
pelo qual Manuel da Mota Coqueiro Ferreira da Silva ficou conhecido como A Fera de Macabu, em que
foi acusado de mandar matar toda uma familia de colonos residente nas suas terras. A sua condenacao
foi controversa, e acredita-se que houve, de fato, erro judicial e que é plenamente possivel um inocente
ter sido condenado — Coqueiro negou a autoria do crime até a sua morte.

Entretanto, a Fera de Macabu nao foi o ultimo homem livre executado com a pena capital
no Brasil, tendo ocorrido oito execu¢oes de homens livres entre 1855 e 1865. Ocorreu a ultima execucio
pela justica nao militar de homem livre, de que se tenha noticia, no dia 30 de outubro de 1861, sendo
executado José Pereira de Souza, na cidade de Santa Luzia, provincia de Goias. O ultimo homem
enforcado no Brasil foi um escravo chamado Francisco, em 1876, em Pilar das Alagoas (Almeida, 2018,

p. 502-503)*".

30 Informagio corroborada por Camara Cascudo (2010, p. 213).
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Em Natal, o ultimo supliciado foi Valentim José Barbosa, executado por fuzilamento em
razio da recusa dos outros presos em o enforcar’, na manhi do dia 7 de agosto de 1847. Outras
sentengas de morte no Rio Grande do Norte ocorreram apods esta data, mas foram comutadas por graga
imperial, a exce¢ao de uma, que niao chegou a cabo porque o réu, Cosme Franco de Oliveira, fugiu da
Cadeia Publica de Natal na madrugada do dia 1° de maio de 1856, sem ser encontrado posteriormente
(Camara Cascudo, 2010).

4.1.4 Direito criminal, cidadania, garantias e escravidao

E necessario reiterar que nem todos os nascidos no Brasil eram considerados brasileiros
pela Constituicio de 1824: os escravos, embora nascidos no pais, ndo gozavam sequer da cidadania
brasileira até a abolicdo da escravidao em 1888, a despeito da extensa legislagio abolicionista
promulgada ao longo do Século XIX. Isso significa que os homens submetidos a este regime servil —
conforme denominado nas leis da época —, por nao terem status de cidadao de qualquer natureza, nao
eram sujeitos de direito, mas tdo-somente sujeitos de deveres.

Como consequéncia, a prote¢ao inaugurada pela abolicao das penas cruéis nao abrangeu os
escravos, brancos ou negros, que estivessem estigmatizados por este status juridico de ser humano
inferior, ou até mesmo de ser sub-humano, visto que nem os direitos naturais lhes eram garantidos.
Este fato fica evidenciado pela dicgao do art. 60 do Codigo Criminal de 1830, pelo qual, “se o réu for
escravo e incorrer em pena que nao seja a capital ou de galés, sera condenado na de acoites e, depois de
os sofrer, sera entregue a seu senhor, que se obrigara a trazé-lo com um ferro, pelo tempo e maneira
que o juiz designar”, e também “o numero de acoites sera fixado na sentenca; e o escravo nao podera
levar por dia mais de cinquenta”.

Observe-se que esta penalidade ficou prevista no ordenamento juridico-criminal brasileiro
até o dia 15 de outubro de 1886 quando, conforme dissemos anteriormente, foi publicada a Lei n® 3.310,
que revogou o referido art. 60 e a Lei n° 4, de 10 de junho de 1835, que “determina as penas com que
devem ser punidos os escravos, que matarem, ferirem ou comumetterem outra qualquer offensa physica contra
seus senhores etc.; e estabelece regras para o processo”.

Dito isso, ¢ for¢oso reconhecer: malgrado a mancha moral derramada na histéria brasileira
pela escravidao, somente abolida em 1888, a auséncia de prote¢ao juridica aos escravos se mostrava
coerente com o ordenamento juridico da época; se o escravo era juridicamente visto como coisa, como
coisa seria tratado. Como informado anteriormente, o escravo era considerado uma res se movente.

Porém, a doutrina do direito natural corrente no Brasil oitocentista terminou por
fundamentar a liberta¢ao dos escravos, ainda que gradual, em tempo inferior ao que levou os Estados
Unidos da América, por exemplo; se os EUA levaram 87 anos para libertar seus escravos, e ainda com

31 Um outro condenado ameagou matar o colega de prisio que executasse a pena, de forma que nem o oferecimento de uma
recompensa de 80$000 (oitenta mil-réis) foi o suficiente para seduzir qualquer apenado a prosseguir com a execugio.
Contingencialmente, providenciaram um batalhdo de policia para executar a pena.
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um custo de uma guerra civil como nunca se viu igual em toda histéria do Ocidente (que durou quatro
anos, periodo semelhante a Primeira Guerra Mundial), o Brasil levou 66 anos para fazer o mesmo,
pacificamente, e sendo respeitado o processo democratico.

Ademais, ap6s a aboli¢ao da escravatura americana, levar-se-ia ainda mais sete anos para o
reconhecimento da cidadania dos negros, enquanto a aboli¢io brasileira conferiu imediatamente a
cidadania nacional para os escravos através da sua libertagao, como era possivel pelo ordenamento
juridico nacional.

4.1.5 Direito criminal e a liberdade de imprensa

Na nova concepgao de direitos que foi fundada com o advento do liberalismo politico que
oriundo do Século XVIII e teve seu auge no Século XIX, destaca-se a liberdade de imprensa como um
dos pilares desta nova construgio teérica. O novo direito a liberdade de imprensa e expressio entra em
direto contraste com uma realidade que havia durado, até entio, trés séculos no Brasil: a censura e a
proibi¢ao da publica¢ao de livros.

Com efeito no {4° da Carta Constitucional ficam determinados os direitos de liberdade de
imprensa e de expressao, estatuindo-se que todos podem comunicar seus pensamentos, por palavras e
escrita, e publica-los pela imprensa, sem dependéncia de censura prévia ou posterior, havendo
responsabilidade — inclusive criminal — pelos abusos cometidos no exercicio deste direito, de acordo
com a forma determinada pela lei*.

Pessoalmente, o Imperador D. Pedro II via a liberdade de imprensa como um direito
inviolavel e confidenciou em carta a Princesa D. Isabel que nao devia o Estado interferir na imprensa,
ainda que positivamente, e que até ataques ao Imperador seriam permitidos, dentro dos limites da lei
(Isocrates et. al., 1998, p. 826-827):

Reprovo a despesa que se faga por conta do ministério com a imprensa, mesmo que nao seja
para corrompé-la, exceto o Didrio Oficial, que deve ser o publicador de tudo o que ¢ oficial e
defender o governo como tal, e ndo como representante de um partido, que para este fim
devem os partidos ter peribédicos seus sustentados a sua custa. |[...]

Ainda falarei da imprensa e de qualquer outro meio de exprimir opiniGes. Entendo que se deve
permitir toda a liberdade nestas manifesta¢oes quando nio se dé perturbagio da tranquilidade
publica, pois, as doutrinas expendidas nessas manifesta¢oes pacificas ou se combatem por seu
excesso, ou por meios semelhantes menos no excesso. Os ataques ao imperador, quando ele
tem consciéncia de haver procurado proceder bem, ndo devem ser considerados pessoais, mas
apenas manejo ou desabafo partidario.

Aquela proibi¢ao anteriormente mencionada foi levantada com a mudanca da Corte Real
para o Brasil apds a primeira invasiao francesa em Portugal de 1807. Pelo Decreto de 13 de maio de

32 Devo aqui mencionar o primoroso trabalho de dissertagdo de mestrado que muito nos serviu para esta pesquisa em trelagao
a histéria da liberdade de imprensa no Brasil Império: NUNES, Tassia Toffoli. Liberdade de imprensa no Império
brasileiro. 2010. Dissertacio (Mestrado em Historia Social) - Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. doi:10.11606/D.8.2010.tde-19072010-145527. Acesso em: 31 jul. 2022.
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1808, o Principe-Regente D. Jodo VI criou a Impressio Régia> e ficou liberada a impressio de “todas,
e guaesquer outras Obras” (Portugal, 1808). Com efeito, comegaram a circular novas publicagoes e
comegaram-se a difundir novas ideias nas terras brasileiras™. No entanto, as publicagdes deveriam passar
pela censura prévia prevista pelas leis portuguesas até o Decreto de 2 de marco de 18217, que a

extinguiu.

Apesar disso, copias dos exemplares dos impressos em todo o Reino deviam ser enviadas
ao Diretor de Estudos. D. Pedro I editaria, em 18 de junho de 1822, um decreto que “créa Juizes de
Facto para julgamento dos crimes de abusos de liberdade de imprensa” (Portugal, 1822).

Em razao do carater liberal da Constitui¢ao Imperial, essas exigéncias foram abolidas. A
respeito desta liberdade, Pimenta Bueno (1978, p. 388) ensina que ela tem trés garantias essenciais: “1°,
o direito de livre publicacdo nao pode ser impedido; 2°, nao pode haver censura prévia; 3°, o julgamento
da criminalidade sera de competéncia do jari”.

Em que pese imprensa brasileira ter operado com larga liberdade e sem intervengoes do
Estado a partir de em 1824, haviam crimes de abuso da liberdade de comunicar os pensamentos, cujos
sujeitos se encontram arrolados no art. 7°, do Cédigo Criminal de 1830. “Os delitos de opiniao foram
reduzidos ao ‘abuso de liberdade de comunicar os pensamentos’ (punidos os impressores, os editores,
os autores, os vendedores ou distribuidores e os que comunicassem a mais de quinze pessoas os
escritos)” (Lima, 2011, p. 266). Puniam-se crimes desta natureza com base nos tipos penais previstos
nos arts. 90, 99, 119, 242, 244, ¢ 277 a 279 (art. 312).

Por fim, o Cédigo dedicou um Capitulo para tipificar crimes sobre o uso indevido da
imprensa, nos arts. 303 a 307.

4.1.6 Direito penal e tolerdncia a crengas diversas da Catélica Apostélica Romana

Quanto a liberdade de crenca, deve-se verificar que pelo art. 5° da Constitui¢ao Imperial
instituiu-se a religido Catdlica Apostolica Romana como oficial do Império, mas permitindo-se o culto
doméstico ou em casas particulares com destinagao para tal, sem indicagao alguma no exterior do
templo. O Imperador, também, tinha o dever de jurar manter a religido oficial do Império (art. 103),
assim como o herdeiro presuntivo (art. 106) e os Conselheiros de Estado (art. 141). Existiam restri¢oes

a0 acesso a cargos eletivos contra os que nao professassem a fé do Estado. Tais restricoes foram

33 A atual Imprensa Nacional

34 Isso, porém, ndo significa que ndo chegavam livros que traziam os ventos liberais da Europa ou dos EUA para o Brasil, os
quais chegaram clandestinamente. O caso mais famoso ¢ o da Inconfidéncia Mineira, que foi amplamente influenciada pelos
valores republicanos e liberais de 1776, mas levantes liberais ocorreriam no Brasil quase até a metade do Século XIX. O numero
e frequéncia das revoltas precipitaram o episédio que ficou conhecido como Golpe da Maioridade.

3 Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/decteto/histoticos/dim/DIM-2-3-1821.htm. Acesso em: 01 ago.
2022.
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abolidas com a promulgacao da Lei Saraiva, em 1881, que fez a completa reforma do sistema eleitoral
brasileiro™.

Apesar da liberdade de crenga apregoada pela Carta Imperial, foi dedicado, dentro da
categoria de crimes policiais, um Capitulo para prever e tipificar ofensas da religido, da moral e dos bons

costumes.

Por isso, estabeleceu-se como crime a celebracdo, em casa ou edificio, que tenha alguma
forma exterior de templo, ou publicamente em qualquer lugar, o culto de outra religido que nao seja a
do Estado (art. 276); o abuso ou zombaria contra qualquer culto estabelecido no Império (art. 277); a
propagaciao de doutrinas atefstas (art. 278); a propagacao publica de ofensa a moral publica (art. 279); e
a pratica de qualquer agdao que seja considerada pela opinido publica evidentemente ofensiva da moral
e dos bons costumes em lugar publico (art. 280).

Por isso, temos que as fés nao catdlicas tinham liberdade para se estabelecer do Império,
mas de forma discreta. Daf dizer-se que, se hoje ha liberdade de crenga, as religides nao romanistas,
naquele perfodo, eram tdo-somente toleradas.

4.1.7 Direito criminal e direito a propriedade

Apbs a positivagao dos direitos de liberdade, positivaram-se os direitos civis da populagao.
Estes direitos iam da liberdade de ir e vir, a propriedade privada, a garantia da divida publica.

O direito de propriedade, sob o enfoque jusnaturalista adotado pelas constitui¢Ses liberais
do fim do Século XVIII e do Século XIX, era tido como sagrado e inviolavel. Esta 6tica é bem expressa

pelo marqués de Sao Vicente (Pimenta Bueno, 1978, p. 420-421), quando ensinou que:

O direito de propriedade ¢ a faculdade ampla e exclusiva que cada homem tem de usar, gozar
e dispor livtemente do que licitamente adquitiu, do que € seu, sem outros limites que ndo sejam
os da moral ou dos direitos alheios; é o jus utend, et abutendi re sna; é também o direito de
defendé-la e reivindica-la. [...]

A propriedade real, assim como a intelectual ou moral, tem pois a sua origem na natureza, ¢ é
sagrada, porque, como ja dissemos, ¢ o fruto dos esfor¢os, fadigas e sactificios do homem, do
suot do seu rosto: ¢ o pdo da sua familia. [...]

Todos os ataques feitos a propriedade, embora disfarcadamente, sdo contrarios ao direito; a
falta de protecdo contra o furto ou dano, os embargos ou sequestros infundados, as
arrecada¢des de herancas denominadas jacentes, quando o futuro proprietario conhecido esta
presente, os regulamentos ou proibi¢Ges administrativas contra empresas ou empregos do
capital do cidaddo, tém o carater e efeitos de violagoes desse direito; porquanto a extensdo dele
compreende o livre gozo, emprego, transferéncia, disposi¢io e consumo que agrade ao
proprietatio.

36 Decreto n° 3.029, de 9 de janeiro de 1881. Através da Lei Saraiva ficaram abolidas as discriminagoes religiosas para concorrer
a mandato eletivo, bastando, para este fim, o preenchimento dos requisitos dos atts. 2° e 10, da referida lei, observadas as
restricbes impostas pelo art. 11.
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A tnica forma de relativizagao do direito de propriedade dizia respeito a desapropriagao de
que trata o Art. 179, §22, da Constituigao Imperial. Ela foi regulamentada pela Lei de 9 de setembro de
1826, na qual sdo tratados os casos em que podera ocorrer a desapropriacao de bem particular. O texto
legal traz um rol taxativo e sobremaneira restrito, estatuindo-se que somente poderiam ter lugar as
desapropriagdes por motivos de necessidade (art. 1°) e utilidade publica (art. 2°). Nao se admitia o
arbitramento unilateral do valor da indenizagao, que deveria ser fixado por arbitros nomeados, tanto
pelo Procurador da Fazenda Publica, quanto pelo proprietario (art. 4°). O Ato Adicional de 1834 ainda
deu competéncia as Assembleias Legislativas para determinar os casos de desapropriagao por utilidade
publica municipal ou provincial.

Como forma de garantir a propriedade privada, foi dedicado um Titulo (III) na Parte III
do Cédigo Criminal de 1830 para os crimes contra a propriedade (arts. 257 a 274).

O brasileiro foi, ainda, declarado livre para viajar e emigrar. Este direito era visto como um
corolario do direito de propriedade, visto que o teor do §6° garantia ao cidadao brasileiro o direito de
conservar-se ou sair do Império, como lhe convenha, levando consigo os seus bens. Ressalvados o
descumprimento dos regramentos policiais e o prejuizo de terceiro, houve a garantia de livre movimento
pelo territério do Império. No entanto, havia a possibilidade de migra¢ao forcada, caso das penas de
degredo, desterro e banimento.

Por fim, protegia-se o sigilo de correspondéncia. Este direito especialmente era classificado
pelo Pimenta Bueno como integrante dos direitos de propriedade, visto que “as cartas sio propriedades
que pertencem ao dominio daquele que as envia, e do que as recebe, e que nao deve abusar delas”
(Pimenta Bueno, 1978, p. 423)”". Pode-se entender este direito como componente de qualquer um dos

dois grupos mencionados no decorrer deste artigo.

Dati a tipificagao do crime de abertura de cartas, previsto nos arts. 215 a 218. Assim, tirar
maliciosamente do Correio cartas que nao lhe pertencerem, sem autorizagiao da pessoa a quem vierem
dirigidas (art. 215), configurava conduta punivel com penas de prisao de um a trés meses e multa de
108000 (dez mil-réis) a 508000 (cinquenta mil-réis). Da mesma forma, tirar ou haver cartas da mao ou
do poder de algum portador particular, por qualquer maneira que seja (art. 216), era conduta punivel
pelas mesmas penas, além daquelas em que incorrer o delinquente se se utilizar de violéncia para o
cometimento deste crime; se o conteido das cartas fosse revelado a outrem, as penas eram aplicadas
em dobro.

37 Varias foram as normas que regulamentaram o servigo postal brasileiro durante o petiodo imperial. A mais antiga de que se
tem noticia é o Decreto de 9 de setembro de 1835, que trata da regulamentagdo para a Administragdo dos Correios da Corte e
das Provincias da Bahia, Pernambuco, Maranhio, Pard e Sio Pedro [do Rio Grande do Sul]. Varios regulamentos seriam
editados ou modificados durante o periodo imperial.
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Apesar do sigilo de correspondéncia ser visto como integrante do direito a propriedade, a
prote¢ao contra a sua violagao ficou tipificada no capitulo sobre crimes contra a seguranga da pessoa e
vida.

5. NOTAS DE CONCLUSAO

O presente artigo apresenta um esbogo sobre o panorama geral das influéncias filoséficas
sobre o ordenamento juridico do Império do Brasil, as quais informaram o legislador constituinte de
1824, e que terminaram por fim a informar o legislador ordinario, especialmente Bernardo Pereira de
Vasconcelos, para a edigao do Cédigo Criminal de 1830.

Essas influéncias sdo oriundas do desenvolvimento do iluminismo filoséfico, politico e
penal, e do liberalismo que inundou a politica ocidental, especialmente nos Séculos XVIII e XIX. Sao
ideias de liberdade, isonomia, fretamento da ingeréncia do Estado sobre o individuo, de protecao da
sua integridade fisica através da aboli¢ao das penalidades cruéis, da protegdo a propriedade privada,
inclusive contra as arbitrariedades do Estado.

Essas ideias tém nascimento no jusnaturalismo corrente até o inicio do Século XX, quando
se deu lugar a separagao definitiva entre direito e moral, e que culminou com a edi¢ao da Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen, simbolo do positivismo juridico da primeira metade do mencionado século.

A separagao positivista de direito e moral nao se mostrava possivel em um ordenamento
juridico oitocentista, inda mais no ordenamento juridico brasileiro. Todos os direitos previstos pela
Carta Imperial tinham fundo jusnaturalista — como é o préprio Estado Democratico de Direito —,
embora ja tivéssemos, a época, a previsao, enquanto direitos civis, de direitos que hoje seriam
considerados sociais (atts. 6° a 11, CF/1988), como o direito a instru¢io primdria gratuita e universal

(art. 179, §32), o ensino superior (art. 179, §33), e a assisténcia social na forma dos socorros puiblicos
(art. 179, §31).

Com isso, a moralidade do povo brasileiro de outrora também se mostrou impressa na
legislagao criminal, por mais que o iluminismo penal se mostrasse nas disposi¢oes do seu tempo. Dai a
severa puni¢io contra o aborto (arts. 199 e 200, CCrim/1830), por exemplo. Apesar de ndo se punir a
mae que promova o aborto em si mesma — a inteligéncia dos arts. 199 e 200 dizia que se tratava de
crime impossivel —, o mero fornecimento de substancia capaz de o provocar ja era passivel de punicao
com pena de prisao com trabalho de dois a seis anos; se esta forma do crime fosse praticada por médico,
boticario (farmacéutico), cirurgiao (incluindo-se o obstetra) ou qualquer profissional da area da satude,
as penas poderiam ser dobradas, chegando-se a0 maximo de 12 anos de prisio com trabalho.

Ou seja: se o povo tinha ainda em si uma forte carga moral advinda da Igreja Catdlica
Apostélica Romana, e o deputado era um procurador do povo — como disse Vasconcelos em algumas
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sessOes da Camara Baixa —, segue-se que a legislacdo escrita no Legislativo seguiria os conselhos da

vontade popular.

Portanto, tem-se que o liberalismo que influenciou tanto a configuracao politica prevista
na Constituicao Imperial de 1824 também influenciou o Cédigo Criminal de 1830, mas mais na questao
das garantias conferidas ao cidadao brasileiro do que na tipificagao dos crimes. Esse garantismo liberal
da primeira metade do Século XIX ficaria mais evidente ainda no Cédigo de Processo Criminal de 1832.

Com a reforma do processo criminal em 1841, buscou-se frear o liberalismo das leis nacionais.

Também se tem, por fim, a influéncia de Bentham, Beccaria e Mello Freire no Coédigo
Criminal como avangos em relagio a crueldade imprimida pelo Livro V das Ordenagoes Filipinas,
vigente desde 1603. Embora se tratem de influéncias liberais, o banimento das penas cruéis também
pode ser atribuido a moralidade popular. Até na execugao da pena de morte se buscava dar ao apenado
um certo conforto e dispensar sobre ele misericordias até de carater espiritual. Isto somente é obra da

moral corrente no Brasil da época.
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