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UMA HISTORIA DAS DIMENSOES JURIDICAS DA JUSTICA
NO BRASIL IMPERIAL A PARTIR DO CODIGO DE PROCESSO

CRIMINAL DE 1832°

CODIFICATION, RECODIFICATION AND DECODIFICATION OF
LAW: A HISTORY OF LEGAL DIMENSIONS OF JUSTICE IN THE
IMPERIAL BRAZIL BY THE “CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL”

OF 1832

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar
o processo de codificagdo do direito processual
brasileiro a luz de uma histéria das dimensdes
juridicas da justica do Brasil império, de modo
a tentar perceber os elementos de autonomia
do direito, presentes na cultura juridica nacio-
nal do século XIX. O conjunto de fontes a ser
abordado serd o Codigo de Processo Criminal
de 1832, os tratados juridicos sobre o Codigo
de Processo Criminal, as leis que o reformaram
e as leis especiais que o circundavam. Ainda, se
fard uma revisdo mais acurada da historiografia
politica e social j4 produzida a fim de verificar
pontos de convergéncia com a perspectiva da
Hist6ria do Direito. Como resultado, verifi-
caram-se limites e possibilidades do processo
de codificagdo no Brasil oitocentista e o papel
do Codigo de Processo Criminal de 1832, a
traducdo cultural do juri e do habeas corpus
ao ordenamento imperial brasileiro e o papel
dos juizes de paz e jurados na conformacgio de
uma “justica [criminal] cidada”.
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ABSTRACT

The work aims to analyze the process of
codification of Brazilian procedural law in
light of a history of the legal dimensions of
justice in Brazil Empire. The goal is understand
the elements of autonomy of Law, present in
the national legal culture of the 19th century.
The set of sources to be addressed will be the
parliamentary acts that resulted in the Code of
Criminal Procedure of 1832, the handbooks
on the Code of Criminal Procedure, the laws
that reformed it and the special laws that
surrounded it. Still, a more accurate revision of
the political and social historiography already
produced will be made in order to verify points
of convergence with the perspective of the
History of Law and answer in an innovative
way the rise and fall of some legal institutions.
As results it was verified limits e possibilities in
the process of codification in the XIX century
Brazil and the position of Code of Criminal
Procedure of 1832, the cultural translation
of jury and habeas corpus to the Brazilian
imperial law and the role of lay judges in the
conformation of a “[criminal] citizen justice”.
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1 INTRODUCAO

E sabido que desde a assim conhecida “Operagio Lava-Jato” o direito penal
e 0 processo penal, assim como os aparatos da justica criminal (“agéncias”, no
dizer de Zaffaroni et al (2006, p. 43ss)) no Brasil passaram a operar por outras
l6gicas. O advento de uma nova geracdo de “agentes» (policia, juizes, promotores,
etc.) somada a algumas mudangas legislativas (colaboracdo premiada, acordo de
leniéncia, etc.) solapou a tradicdo formalista da repressdo juridica a criminalidade,
que transitava entre um tecnicismo de matriz autoritdria e um garantismo de
indole vanguardista.

Essa percepcdo sobre a modificagiao do direito a partir de combinagoes
- aleatdrias ou programadas - da atuagdo das varias agéncias do sistema penal
¢ uma chave de leitura muito pertinente a uma leitura histérica do fendomeno
juridico-penal. A Histéria do Direito, enquanto drea nova e promissora no Brasil
(MECCARELLI, 2009; FONSECA, 2012), especialmente n’“o penal” (SBRIC-
COLI, 2010), pode proporcionar andlise original acerca da relacdo entre a deter-
minagio e a administracdo da justica na modernidade (MECCARELLI, 2014).

O periodo imperial brasileiro (1822-1889) é extremamente fértil nesse
sentido. A codificacdo do direito penal e processual penal realizada em menos
de uma década do mandamento constitucional, ja presente na reorganizacao
do direito pés-independéncia, teve como objetivo a moderniza¢do do Estado-
-Nacdo. No caso da legislagdo processual penal, para além da codificacao foram
emanadas leis especiais para lidar com casos tidos como excepcionais (como o
julgamento de crimes violentos cometidos por escravos contra seus senhores
(RIBEIRO, 2008)); avisos, regulamentos e outras fontes normativas (COELHO,
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2016) para disciplinar o cotidiano do foro criminal; duas reformas a codifica¢io
processual de modo a atualizar a lei processual de acordo com novas demandas
politico-sociais e modificar préticas e arranjos institucionais que se consolidavam
a cada periodo.

Porém, ainda parece carente de discussdo o que essas op¢des significaram
em termos de formagio da cultura juridica brasileira. Ou seja, que consequéncias
para o modo de se fazer justica haveria a ado¢do de uma codificacdo enquanto
baricentro do sistema penal que em sua redacado original erigiu instituicbes como
a do jari como regra geral e a do juiz de paz para o controle da pequena crimi-
nalidade? E como a nascente “doutrina” nacional interpretou a conformagido de
tais institutos ao longo do império?

Isto podera permitir novas respostas as perguntas feitas pela historiografia
como por que o Codigo de Processo Criminal de 1832 adotou um modelo tio
diferente da tradi¢io juridica anterior? E como se deu a tradugio cultural de insti-
tutos da tradi¢io do common law como o juri no Brasil? E por que ele durou tdo
pouco tempo? O que significaram os novos institutos juridicos, como o delegado
de policia e o inquérito policial, que lhes substituiram? Porém, agora, tentando
perceber o olhar do direito, a partir dos documentos juridicos e dos juristas do
periodo. Trata-se de dar relevo a dimensdo juridica (GROSSI, 2010) e com isso
obter novas respostas a questdo justica (MECCARELLI, 2014).

Existe uma série de estudos na Histdria Politica e Social (p. ex. Monica
Dantas (2009, 2015), Andréa Slemian (2009)) que analisam o Cédigo de Pro-
cesso Criminal estabelecido pela lei de 29 de novembro de 1832 (CPCrim) e sua
reforma em 1841 como chave para a compreensio das tensdes entre centraliza¢io
do poder politico e autonomia local. Figura chave neste sentido sdo os juizes de
paz, ja regulados pela lei de 15 de outubro de 1827, com competéncia ampliada
pelo CPCrim e posteriormente restrita pela lei n® 261, de 3 de dezembro de 1841.

Ainda, ha de se analisar o duplo nivel de legalidade (SBRICCOLI, 2010)
presente no processo criminal brasileiro durante o império, a exemplo da lei n°
4 de 10 de junho de 1835 (também ja analisado pela Histéria Social por Jodo
Luiz Aradjo Ribeiro (20035)), que disciplinava um procedimento excepcional para
escravos que cometessem crimes de sangue contra seus senhores.

A aplicacio do direito pelas institui¢des e as reagdes da sociedade (VELAS-
CO, 2003 € 2005; RIBEIRO, 2008) é crucial para verificar se a administragio da
justi¢a criminal se dava sem descolamentos bruscos da lei imperial a ponto de
modificar o raio da determinagio da justica do Estado para outros entes sociais.

O presente trabalho tem como objetivo analisar o processo de codifica-
¢do do direito processual penal brasileiro a luz de uma histéria das dimensdes
juridicas da justi¢a do Brasil império, de modo a tentar perceber os elementos
de autonomia do direito e de tradugdo cultural presentes na cultura juridica
nacional do século XIX.
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2 POR UMA HISTORIA DAS DIMENSOES JURIDICAS DA JUS-
TICA CRIMINAL NO BRASIL IMPERIAL

Cabe brevemente esclarecer as premissas tedricas que embasam a andlise
das fontes e 0 modo de tratamento dado a estas para os fins acima descritos.
Isso parece necessario tendo em vista tanto as particularidades de um trabalho
arquivistico, ainda que virtual', quanto pela recente disseminacdo das categorias
historiograficas em uso nas pesquisas brasileiras.

Uma historia da repressdo penal politica pode ser realizada sob dois vie-
ses: a determinac¢do do campo de a¢ido da repressio penal ao dissenso politico,
ou seja, apresentar a constru¢do do sistema penal por meio da legislagio e sua
interpretacio doutrinal; e a administra¢do da justica penal, mostrando o sistema
em acdo na jurisdi¢io por meio da jurisprudéncia e da praxis judicidria.

Como demonstra Massimo Meccarelli (1998), o principal reflexo da
modernidade juridica sobre o penale (SBRICCOLI, 2010, p. 1.303 e 1.315) foi
o deslocamento do problema de facere iustitiam do plano processual para o mo-
mento legislativo. Dentro de um regime da legalidade penal, a partir dos ditames
do Iluminismo, ndo caberia mais ao sistema em ac¢do resolver um problema de
demanda por justica, mas em fazer valer o direito legislado.

Por isso 0 momento processual passa a ser tio somente de “administragiao
da justica”. O sistema nio deveria mais criar solu¢des, mas apenas coordenar
e ministrar as alternativas pré-estabelecidas. A jurisprudéncia, em seu oficio de
interpretar, acabaria exercendo uma atividade “antijurisprudencial” (Meccarelli,
2011), pois se preocupava mais com a estabilizacio do sistema legal do que
com a dinamicidade exigida para uma justa resolucio dos casos concretos. Este
trabalho focard como o momento legislativo, responsavel pela determinagio da
justica, também determina o modelo de sua administragio.

Ressalte-se que no momento de determinacdo da justiga a centralidade se
encontra no “direito material”, e ndo na legislacao processual. Alids, tal distin-
¢do entre o direito “substantivo” (material, presente nos codigos civil e penal)
e o direito adjetivo (processual, presente nos codigos de processo) € tipica deste
processo que cinde e antecipa 0 momento das opg¢des acerca de um modelo de
justica. Entdo, para o caso em estudo, isso significa dizer que o momento de
determina¢ido do campo de a¢io da justi¢a no Brasil imperial estaria no Codigo
Criminal de 1830 (BATISTA, 2016; SONTAG, 2016, NUNES, 2018). Ha de
verificar, porém, se as especificidades do sistema processual adotado, baseado no
juri da common law como procedimento ordindrio (DANTAS, 2015) nao teriam
alterado tal dindmica.

1 A literatura especializada compreende o trabalho de pesquisa de fontes primdrias em reposité-
rios eletronicos como uma modalidade de busca arquivistica. Por todos, veja-se Castro (2008).
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O artigo realizard um percurso de “histria das dimensdes juridicas da jus-
tiga”, isto é, de apresentar o tema a partir da “relagio entre justica e direito, como
dispositivo de gera¢dao do juridico” (Meccarelli, 2014). Tal formula¢do parece
eficaz, porque consegue observar o objeto de pesquisa por angulos diversos: de
uma parte, como histéria do pensamento juridico-penal; de outra, como histéria
da justiga criminal, seja esta vista tanto como aparato quanto como discurso.

Compreender melhor essa histria da administra¢io da justi¢a criminal
significa ocupar-se, dentro da temdtica proposta, da ideia de “justi¢a” para a cul-
tura penal-processualista do Brasil imperial. Todavia, tragar em linhas precisas o
que seria a “justi¢a” é tio complicado quanto se pensar em um conceito de crime.
Porém, a realizagdo de um exercicio ajudou a pensar em balizas mais precisas. No
repositério de fontes abaixo descrito, por ser macicamente analisada em suporte
eletronico, foi possivel fazer uma busca pelo termo. Para além das formacdoes
compostas (“official de justi¢a”, “Ministério da Justi¢a”, etc.), o termo isolado
quase sempre se referia a justiga publica, ainda que a época ndo fosse usual alocar
tal adjetivo como acompanhante ao termo. Ou seja, em geral justica significava
alguma manifestacdo do “Poder Judicial” via suas varias institui¢oes. Mesmo
quando se falava em justi¢a ou injustica, em geral tratava-se de critério formal
para a admissibilidade de recurso. Somente em poucos casos se fazia referéncia
ao termo buscando descrevé-lo como valor filoséfico.

Faca-se uma ressalva: a fim de dar conta da tarefa de analisar a justica
criminal do Estado imperial brasileiro, pode-se atuar em dois fronts paralelos.
Em vez de seguir a perspectiva mais tradicional de analisar as institui¢bes, praxe
na historiografia politica (VARGAS, 2017), ou mesmo a concep¢do original de
compreender a violéncia homicida perante justica a partir da andlise dos julgados
(RIBEIRO, 2008), valer-se-a aqui da licao de Pietro Costa (2012): a histéria da
justica deve se esforgar para observar seu objeto tanto como um “aparato” de
regime como no sentido da produgio de um “discurso” juridico. Uma historio-
grafia preocupada com o aparato legislativo e jurisprudencial foi produzida por
Ribeiro (20035), restrita a Lei de 10 de junho de 1835; ja o discurso doutrindrio
é o que se pretende construir nesse trabalho, vez que por exemplo em Koerner
(1999) a andlise (ainda que marginal) se restringe ao habeas corpus.

Aspecto fundamental do modelo de administra¢do da justica brasileira é a
expansao pelo jiri promovida pelo CPCrim/1832. O tribunal de jurados ja vinha
sendo aplicado aos julgamentos dos crimes contra a liberdade de imprensa ainda
antes da independéncia, via Decreto de 18 de junho de 1822.

Para isso, a presente pesquisa também se vale da categoria historiografica
da “tradugio cultural”. Segundo Burke (2003, p. 16), “[o]s historiadores também
[...] estdo dedicando cada vez mais atengdo aos processos de encontro, contato,
interacio, troca e hibridiza¢io cultural”. O conhecimento é mediado, ou melhor,
negociado: “Na verdade, seria possivel afirmar que a tradugio é um tipo de
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negociagao, enquanto a negocia¢dao é um tipo de tradugio” (BURKE, 2016, p.
68). A ideia ndo é simplesmente louvar, mas analisar tais questdes, ainda que a
“localiza¢do” do historiador seja fato relevante.

De fato, a “colonialidade” que persegue as culturas latino-americanas
diante de suas relagcdes com o “Norte global” dao a percepcao inicial de que os
projetos juridicos, ou seja, a determina¢ao do campo de a¢io da justica criminal
- na modernidade juridica relegada (a principio) ao momento legislativo - par-
tem do pressuposto da auto-colocagao da posi¢do brasileira na periferia, como
receptaculo das ideias do centro (no caso especifico, Europa e EUA) (SONTAG,
2015; SILVA JR.,2017).

A proposta de Thomas Duve (2012) é aplicar a ideia de tradugao cultural
ao direito?. Para ele, hda uma miriade de termos, mas os mais tradicionais - recep-
¢do, transplante, transferéncia - ndo dio conta de explicar a vida do direito, mas
tado-somente descrever a apropriagao do modelo comparado sem explicitar como
ele ocorreu. As priticas sociais € que ddo conta de explicar as condi¢des concretas
da traducdo cultural em reformas legislativas, fazendo com que o “destinatirio”
seja mais importante que o “remetente” (DUVE, 2012, p. 58-59). E nesse sentido
que Lena Foljanty (20135, p. 6) entende que tradugio cultural pode oferecer uma
compreensdo mais profunda sobre os processos de legal transfer.

Isso é especialmente valido para que a historiografia nao reproduza
acriticamente o processo de autoperiferizacao das fontes. Como ji debatido
anteriormente (NUNES, 2018), a ideia de influéncia pode ser uma armadilha
plantada pelas fontes: o desejo de filiagio a determinada matriz justeérica ou
modelo legislativos pode até ser um desejo do destinatirio. Pensando no caso
das codificagdes penais brasileiras do Império isto é fundamental: livrar-se do
modelo colonial portugués e filiar-se 4 modernidade juridica francesa, britanica
ou estadunidense.

Do mesmo modo Foljanty (2015, p. 14) alerta para ndo nos fixarmos
nas posi¢oes pré-fixadas de emissor e receptor para construir nosso ponto de
vista. Também aponta para as escolhas que os atores juridicos envolvidos fazem
porque, afinal, os modelos efetivamente circulam no século XIX (NUNES, 2018,
p. 288-289). Ao fim e ao cabo, 0 que importa é 0 “como” - sua “processuali-
dade” - e ndo “o que” - circulou (NUNES, 2018, p. 289; FOLJANTY, 20135, p.
15). Foljanty (2015, p. 16-17) alerta ainda para a “lenta acomodag¢do” dos legal
transfers e para novas questoes que a metafora da tradugao soa mais adaptavel
para a pesquisa historico-juridica.

2 “Looking at transnational contexts, we need a methodology which permits us to better un-
derstand and reconstruct the processes of (re)production of normativity. We need this not only
for global historical perspectives in imperial areas but also for purely local legal history studies
in any location. I suggest opening us for the method discussed and developed under the label
of ‘Cultural Translation’” (DUVE, 2012, p. 58).
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Por fim, vale ressaltar algumas reflexdes acerca do processo histérico de
codificagdo do direito ocidental que problematizam especificamente alguns as-
pectos conceituais, como a unificagio do direito (CARONI, 2013), suas relacoes
com a legislagdo de governo (SIMON, 2009) e as contradi¢cdes do processo de
codificagio no contexto latino-americano (PETIT, 2014).

Percebe-se entdo a originalidade da proposta: ainda que se debruce sobre
a ja consolidada historiografia social da justica, pelo necessario reconhecimento
cientifico de suas descobertas, a utilizagdo deste conjunto de categorias historio-
graficas recentemente desenvolvidas, somadas as fontes doutrinais em pouco ou
nada aproveitadas nas pesquisas histérico-juridicas no Brasil revelam a origina-
lidade da abordagem proposta e a relevancia deste estudo.

O trabalho conta com duas categorias de fontes: legislativa e doutrinaria.
Tratando-se de uma pesquisa inicial sobre o tema, o objetivo foi realizar um
inventdrio minimo de tais documentos.

Sobre a legislacdo, valemo-nos do trabalho ja exercido pelos sitios eletrd-
nicos do Planalto, Cimara dos Deputados e Senado Federal, que contam com
excelente repositorio de legislagdo historica facil acesso e excelente qualidade de
transposi¢do dos textos digitalizados da “Colec¢do das Leis do Imperio” para
o formato HTML, o que facilita ndo somente o acesso ao pesquisador como
também ao leitor.

Quanto a doutrina, o procedimento bdsico foi de se fazer a busca por
termos na Rede Virtual de Bibliotecas dos 6rgios de Estado em Brasilia - RVBI®
e no repositorio virtual LexML* e dali obter acesso as copias digitalizadas no
catdlogo de obras raras das bibliotecas virtuais do Senado Federal e do Supre-
mo Tribunal Federal®. Isso ndo excluiu obras encontradas acessiveis online que
estivessem fora do repositorio encontradas gragas a referéncias cruzadas, nem
a possibilidade de que outras obras venham a ser digitalizadas posteriormente.

Importante salientar que as noticias (e mesmo em alguns casos, andlises)
acerca de legislacdo e doutrina presentes na historiografia temdtica foram funda-
mentais para encerrar algumas duvidas sobre vigéncia e advento de determinadas
regras.

Sabe-se que esse trabalho ndo esgota o rol de fontes possiveis. No caso
das fontes legislativas, deixou-se de referenciar toda uma série de decretos e avi-
sos que regulamentam e interpretam o CPCrim/1832 e suas leis modificadoras,
especialmente 1841 e 1871, mas que todavia ndo interferem na analise que se
pretende fazer aqui, de alcance mais amplo e sem estudar institutos juridicos em

3 Informacdes técnicas relevantes em: https://www12.senado.leg.br/institucional/biblioteca/rvbi.

4 Informagdes técnicas relevantes em: http:/projeto.lexml.gov.br/documentacao/destaques-le-
xml.

5 Busca em: http://www2.senado.leg.br/bdst/handle/id/4.
6 Busca em: http:/sistemas.stf.jus.br/xmlui/handle/123456789/2.
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sua aplicagdo cotidiana a época. No caso das fontes doutrinais sabe-se que ha
algumas poucas obras a se considerar as quais ainda ndo se conseguiu acesso.
Todavia, dada a significativa amostra que abaixo se vai apresentar imagina-se
que ndo tende a prejudicar o escopo de andlise do presente trabalho.

3 O CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DE 1832 E A CEN-
TRALIDADE DA JUSTICA NA CONSTRUCAO DO ESTADO DE
DIREITO NO BRASIL IMPERIAL

Como expressado acima, o trabalho angariou duas categorias de fontes,
legislativa e doutrindria, as quais passam a ser descritas em seus aspectos parti-
culares funcionais a andlise desenhada para esta pesquisa.

3.1 LEGISLACAO

Os dispositivos de lei construidos ao longo do império demonstram clara-
mente o itinerdrio pensado para o presente trabalho, como se demonstra a seguir:

a) Codificacao - 1832

A Constituigdo provavelmente ndo fazia real diferenga entre c6digo crimi-
nal e de processo criminal, entendendo este como parte daquele, como em geral
nesse periodo de construgio das codifica¢des ocidentais (CARONI, 2013, p. 48).
Assim, quando o Art. 179, XVIII da Constitui¢do imperial falava em organizar o
“quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas bases da Justica,
e Equidade” (BRASIL, 1824), provavelmente estava a pensar também nas regras
processuais adjacentes. Ja a Lei de 20 de outubro de 1823, que mantinha em
vigor a legislag¢do colonial e do Reino Unido, era ainda mais genérica ao falar
em apenas “organizar um novo Codigo” como substitutivo ao conjunto de leis
portuguesas e brasileiras que provisoriamente manter-se-iam em vigor até que
se pensasse em uma legislagio genuinamente nacional.

A Carta outorgada (sem se fazer aqui digressdes acerca de que seu défice
democridtico importaria em um carater liberal ou conservador’) implanta um
novo modo de fazer justica. A administracdo da justica passou a ser exercida
conjuntamente por magistrados e populares “assim no Civel, como no Crime
nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem” (Art. 151), de modo que
“[o]s Jurados pronunciam sobre o facto, e os Juizes applicam a Lei” (Art. 152).
Para além disso foi criada uma espécie particular de magistratura popular para
além do juri, os juizes de paz (Art. 162), pensados pela Constitui¢do imperial
inicialmente para a realiza¢do de “reconciliagdo” pré-processual, mas que pela
abertura de regulacdo das atribui¢des por lei especifica passou a exercer outros

7  Por todos, Slemian (2009).
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juizos, atividades policiais e administrativas locais, conforme a Lei de 15 de
outubro de 1827.

O que a Lei de 29 de novembro de 1832 faz ao promulgar o “Codigo do
Processo Criminal de primeira instancia” é consolidar o projeto codificador para
a seara penal, que ja havia resolvido a questio do direito material e, portanto,
da determinag¢io do campo de a¢do na justi¢a da modernidade juridica nacional
(NUNES, 2018). Resolveu-se desta vez a questdo da administragio dessa justica,
fortalecendo as institui¢des do juri e do juizo de paz.

b) Recodificacao - 1841 e 1871

A Lein°® 261, de 3 de dezembro de 1841, “Reformando o Codigo do Pro-
cesso Criminal”, trouxe uma série de modifica¢des em varios Ambitos, a saber,
“Da Policia”, criando um novo corpo vinculado ao Ministério da Justica que
tomava para sim as atribuicoes de investigaciao dos crimes do juiz de paz; “Dos
Juizes Municipaes”, que ganharam a atribui¢do da formagio da culpa também
desidrataram o juiz de paz, que perdeu para aqueles alguns de seus poderes judi-
cantes; “Dos Promotores Publicos”, que deixavam de serem eleitos e passariam a
ser letrados; “Dos Juizes de Direito” que tinham reforcada sua autoridade; “Dos
Jurados” que sofreram maiores limitacdes de renda e deixaram de ser indica¢do
do juiz de paz, perdendo a conexdo com o poder local, “Da prescrip¢io” e “Das
fiangas” resolvendo algumas contradi¢des do texto de 1832; “Da formacio da
culpa” e “Do julgamento das causas perante o Conselho de Jurados” redistribuin-
do as atribui¢des processuais em perspectiva mais centralizadora, diminuindo o
papel dos jurados; e por fim “Dos recursos” e “Das appellagdes e revistas”, dando
disciplina mais clara aos dispositivos originais. O Art. 95 das disposi¢des gerais
resume bem essa série de modificacdes: “Ficao abolidas as Juntas de Paz, e o 1°
Conselho dos Jurados. As suas attribuicoes serdo exercidas pelas Autoridades
Policiaes creadas por esta Lei, e na forma por ella determinada™.

Mexendo com toda a estrutura do Cdédigo de 1832, imprimia um novo
modelo de administracdo da justi¢a, de modo a praticamente recodificar o direito
processual penal do império, passando a acompanhar o CPCrim como um c6digo
adjunto. A lei de 1841 passava a ser parte indispensavel para a compreensio do
texto original da codificacdo.

Ja a Lein® 2.033, de 20 de setembro de 1871, que “Altera differentes dis-
posi¢des da Legislacao Judiciaria”, apesar de tratar de praticamente os mesmos
temas de 1841, faz mudancas em geral com amplitude semelhante, redistribuindo
os papéis entre policia e magistratura. O destaque estd nos artigos 9° e 10°, que
estabelece o que hoje se convenciona chamar de inquérito policial, ainda que
resguardando algumas atividades tipicas de juiz as autoridades de policia para
casos de menor monta, tradi¢ao que percorreu também o século XX. Porém é ela
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que sinaliza que se trata de um processo de recodificacdo, pois nas disposicoes
gerais provisionou verbas para “consolidar todas as disposi¢des legislativas e
regulamentares concernentes ao processo civil e criminal” (Art. 29 § 14), regulada
pelo Decreto n® 5.129, de 6 de novembro de 1872. Talvez seja mais justo, portanto,
falar em “consolida¢do” e ndo em “recodificagdo”, a0 menos se pensarmos na
forma. A questdo é que as reformas (especialmente a de 1841) mudaram de tal
forma o arranjo do sistema de justica que em termos materiais € dificil ndo se
falar efetivamente que juntamente do velho corpo legislativo estava enxertado
um Novo aparato repressivo.

c¢) Descodificacao - 1890/1891

O fim desse itinerdrio se deu com o advento da republica, quando o art.
34, n. 26 da nova Constitui¢ao federal mantém como atribui¢io do Congresso
Nacional legislar somente sobre o processo civil e penal das causas que envolves-
sem a Unido. De fato, o Decreto n°® 848, de 11 de outubro de 1890 que organizou
a Justica Federal ja concretizava tal divisdo. O interessante dele é que seu Art. 40
previa que “[o]s crimes sujeitos 4 jurisdic¢ao federal serdo julgados pelo Jury”. O
mesmo se repetiria a maioria dos estados pela permissio constitucional do ano
seguinte prescrita pelo Art.72, § 31: “E mantida a institui¢io do jury”. A partir
dali vemos a publicacio de véarios codigos de processo civil e penal (ou “cédigos
judicidrios” que reuniam toda a matéria processual) que possuiam o jiri como
regra geral (SABADELL, 2006; SONTAG, 2014b; NODARI, 2016).

E digna de mencio e serd discutida em sua especificidade mais adiante a
Lein® 4 de 10 de junho de 1835, que além de estabelecer a pena de morte para os
crimes de sangue cometidos por escravos, modificava algumas regras processuais,
como reunido extraordindria do juri, instru¢des sumdria pelo juiz de paz, sem
necessidade de unanimidade dos jurados para a condenagio 4 morte e a impos-
sibilidade de recurso. Esta altima questio foi inclusive confirmada pelo Art. 80
da Lein® 261, de 3 de dezembro de 1841, impossibilitando até mesmo a revista
(cassacdo).

3.2 DOUTRINA

Ainda que o direito processual penal fosse objeto de duas cadeiras no
curriculo dos cursos superiores juridicos fundados pela Lei de 11 de agosto de
18278, hd grande disparidade entre a produgio de literatura juridica entre aqueles
que se dedicaram ao direito material e ao direito adjetivo penal. Sobre a primeira,
basta ver os autores amealhados pela historiografia recente, jd bastante conhecidos
dos pesquisadores em geral (SONTAG, 2016; SONTAG, 2018; NUNES, 2018).

8  Deacordo com o Art. 1°,“3.° ANNO [...] 2* Cadeira. Direito patrio criminal com a theoria do
processo criminal” e “5.° ANNO [...] 2* Cadeira. Theoria e pratica do processo adoptado pelas
leis do Imperio™.
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Sobre a segunda, poucos historiadores se deram tal trabalho, e dali ndo resultam
tantos autores reunidos (KOERNER, 1999; RIBEIRO, 2008).

A primeira obra de relevancia para o presente estudo é a de Aragdo (1824),
anterior ao CPCrim/1832, que trata teoricamente da institui¢ao do juri, ja previsto
para os crimes de imprensa no Reino Unido e aceito como modelo pela consti-
tui¢do. Porém, alertava que “[m]uitos povos conhecerdo o Jury sem conhecer o
nome, e outros possuem o nome sem gozarem os seus verdadeiros effeitos como
acontece na Franga &c” (ARAGAOQ, 1824, p. 5, n. 3). Pensava em questdes que
posteriormente nio seriam tratadas com afinco pelos penal-processualistas, como
o tipo de certeza adquirida com a instru¢do processual: entre “metaphisica, fizica,
ou moral”, a dltima que “forma-se por indicios, probabilidades, prezumpgoens
&c.” (ARAGAO, 1824, p. 84, n. 95). O interessante é que a obra termina com
uma adverténcia elogiosa ao imperador e a constituicdo que previram o juri e
a promessa de sua distribui¢do para auxiliar na “proxima organizagao dos Co-
digos, devo rezervar para época an que se comegar esta indispensdvel empreza,
a publicag¢io das minhas ideias sobre o melhor methodo pratico de organizar o
Brasil a Instituirdo do Jury criminal, fazendo entdo a applicagio dos principios
dessa obra” (ARAGAOQ, 1824, p. 177-178).

Posteriormente a isso hd a compilagdo anénima de 1841 (BRASIL, 1842)
que inaugura o modelo de cddigo comentado, na verdade anotado com os avisos
que interpretam o diploma legal.

Uma das principais obras é a de Pimenta Bueno, publicada em 1849 e
com nova edi¢do (mais conhecido) de 1857. A questdo inicial é a adogio do
juri, “bella institui¢io que serve de orgulho ao povo inglez”, que se contrapunha
a0 “nosso antigo processo das ordenagdes do liv. 5°”, admoestando que “[e]m
nosso paiz, porém, o jury esta ainda no berco, e talvez ja viciado. E a arvore de
saborosos fructos, de ampla sombra, que foi transplantada de solo fertil, que
ainda nio se aclimatou” (BUENO, 1849, p. 6). O objetivo era mostrar “as lacunas
ou imperfei¢des em que alguma das disposi¢oes ele nossa lei possa laborar; e
emittiremos mesmo nossas opinioes a respeito, para que, quando nao destituidas
de fundamento, possdo servir de lembrancas de melhoramento”, alertando que
“0 jury ndo é crea¢do nossa: derivamos essa institui¢do, e outras disposi¢des do
nosso processo criminal, da legislagio da Inglaterra, Estados-Unidos e Franga.
Observaremos pois o principio logico que dicta que, para entender perfeitamente
a lei, convém reconhecer a fonte” (BUENO, 1849, p. 8).

A concepgiao do Marqués de Sdo Vicente é que “o processo criminal é
credor da mais alta consideracdo, pois que seus termos sdo que fazem das leis
entidades praticas, actos de justica ou oppressao” (BUENO, 1857, p. II); para
isso “é necessario uma organisacdo e divisdo policial e judiciaria”, em “que esses
instrumentos operem mediante formulas, termos e preceitos bem detalhados, para
que, mormente em materia criminal, nunca predomine o proceder arbitririo, que
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pode ser injusto e oppressivo” (BUENO, 1857, p. 3). Nesse sentido, apresenta
entusiasticamente as vantagens do juri: separagdo das questdes de fato e de di-
reito, imparcialidade do julgador, afastamento das provas legais, independéncia
e espirito publico (BUENO, 1857, p. 38-39).

Preocupou-se também em explicar o porqué da gravidade no descumpri-
mento de formalidades: “Quem nio conhece bem o processo criminal, e portanto
o valor das férmas, estranha que se annulle um processo s6 por omissdo d’ellas;
mas quem reconhece que sem a sua fiel observancia o processo podo tornar-se
um cahos ou objeclo de capricho e arbitrariedado dos juizes, ndio podo pensar
assim” (BUENO, 1857, p. 60). A desconfianca com rela¢do aos juizes levou o
autor a pensar no papel que exerce a doutrina: mediar a relagio entre magis-
trados e jurados:

Sera certamente impossivel remover de todo a influencia dos juizes de direito
sobre o jury, ou sobre o processo criminal; porque pelo menos serd impossivel
prevenir a interpretagdo doutrinal das leis na sua applicagio. Como estabelecer
uma legislacdo que regule positiva e especificadamente a infinita variedade de
casos e relagdes entre os homens e as cousas no passado, presente e futuro, ou
todos e tdo variados tramites ou incidentes dos processos? A lei ou serd enten-
dida sempre no seu rigoroso sentido e limitagao litteral, ou terd de estender-se

e considerar-se sua intelligencia conforme os casos e segundo sua razdo e fim
(BUENO, 1857, p. 119).

Outra obra interessante é a do Bardo de Ramalho (1856), lente da Faculda-
de de Direito de Sdo Paulo. Até o presente momento foi a tinica obra encontrada
de processo penal com finalidade primordialmente didatica. Segundo o autor,
o Cédigo ndo € suficiente para ensinar, ainda mais o CPCrim, muito alterado.

O objetivo do processo “é a proteccdo [ao que parece, conjunta] dos in-
dividuos e da sociedade” (RAMALHO, 1856, p. 47). Também faz considera¢oes
fortes acerca do tipo de certeza que o processo pode proporcionar’, pois até mesmo
os jurados enquanto “Juizes de Facto devem formar a sua conciencia em vistas
de provas , despindo-se de todas as prevengdes e preconceitos, tendo diante dos
olhos em seus julgamentos somente - Deos e a Lei -.” (RAMALHO, 1856, p. 100).

A compilagio de Filgueira Jr. (1874) em dois tomos é mais uma que pos-
sui o intuito de compilar os avisos que interpretavam as disposicoes legais. Na
Introdugdo ao primeiro tomo apresentou a dificuldade em reunir tal material,
em virtude dos acréscimos e interpretagdes por atos dos trés poderes. No Titulo
I, apresentava a nova organizag¢do da justiga e discutia questdes relevantes aos
cargos correspondentes, como a impossibilidade de comissdo e a restri¢des para

9  “Abusio os Juizes de seu officio quando por ignorancia (o que é peior), por malignidade con-
fundem ao réo com perguntas e obje¢des difficeis 4 sua intelligencia e posi¢io [...] Um interro-
gatorio fraudulento ndo é menos uma tortura que a opressao fisica e os tormentos empregados
na barbaria para arrancar ao torturado uma confissio que suprisse o defeito da prova” (RA-
MALHO, 1856, p. 96).
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cumulac¢do. O segundo tomo se ocupava das normativas infralegais, como o
Regulamento de 31 de janeiro de 1842. Regula a execuc¢do da parte policial e
criminal da Lei n° 261 de 3 de Dezembro de 1841.

A obra de Tristao de Alencar Araripe (1876), em consolidar as regras do
processo criminal, foi requisitada pela Lei 2.033/1871 (Art. 29, § 14) e regulada
pelo Decreto n® 5.129, de 6 de novembro de 1872. Apresentava preocupagio em
manter os termos legais originais (ARARIPE, 1876, p. 5-6). Sua principal critica
foi a ruptura que as reformas de 1841 e 1871 representaram ao texto original:

A. nossa legislagio, posterior ao Codigo do processo criminal, mutilou o sis-
tema d’essa lei: estatuindo varias dispozi¢oes, que, tendo por fim melhorar as

normas do processo criminal, todavia ndo eram ditadas pelo mesmo espirito de’
sistema, que domindra na confec¢ao d’aquelle codigo (ARARIPE, 1876, p. 7).

Por outro lado, mostrava-se bastante consciente de qual era o papel de
uma consolidagio:
[...] ndo fui incumbido de aprezentar um plano de reforma do processo cri-
minal brazileiro, mas apenas de coligir as regras, que axavam-se estabelecidas
na legislacdo vigente; por isso ndo me cabia suprir faltas, assim corno ndo me
competia alterar as normas existentes. Formulei o nosso processo criminal tal

qual o axei na legislacdo patria; nio acrecentando, nem diminuindo couza
alguma” (ARARIPE, 1876, p. 7-8).

Enfim, entendia que uma reles consolida¢do nio daria conta de superar

tais dificuldades:

Emquanto executarmos reformas parciaes, exigidas por circunstancias do
momento, a que se busca prover, sem atengdo ao sistema dos diversos ramos
da legislacdo patria, terernos a antinomia das dispozigdes, e a confuzio da
linguagem, como até aqui nos tem sucedido (ARARIPE, 1876, p. 10).

Trabalho doutrinal mais especifico foi o de Autran sobre o habeas-corpus
(1879), também em forma de compéndio e, como varios outros do periodo, acom-
panhava formuldrios de pecas processuais. Nesse sentido, importante lembrar
que o presente trabalho privou-se de analisar obras exclusiva de pratica juridica
como “Consultor Criminal”.

Paula Pessoa apresenta interessante opusculo sobre a reforma judicidria
trazida pela Lei n. 2.033/1871. Ndo obstante o carater pratico de suas disposi-
¢des, 0 autor permitiu-se ao fim do volume a “ligeiras e ultimas consideragdes” de
grande interesse a pesquisa (PESSOA, 1880, p. 422-423). Entende que o principal
problema brasileiro ndo era o defeito das leis, mas de sua aplicagio:

O abuso, a que estd condemnado tudo entre nds, disvirtua as nossas melhores
Leis e faz com que na pratica, se aberre sempre dos melhores principios e mais
sds theorias, com grande prejuizo da liberdade individual, que é sempre lida em

menos conta, e quasi sempre sacrificada por paixdes ephemeras e de momento,
que nada podem criar de durdvel (PESSOA, 1880, p. 422).
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Porém, cita qualidades e defeitos importantes da aqui chamada “recodi-
ficagdo” do processo criminal. Elogia a nova disciplina do habeas corpus, que
doravante poderia ser concedido de oficio diante do reconhecimento de prisio
ilegal por parte do magistrado (PESSOA, 1880, p. 422). A critica mais 4cida é a
inovacdo do inquérito policial, “a espada erguida sobre a cabega do cidadio”,
que teria dado “func¢des, por ventura tio temiveis” a policia, “sendo que a sua
inutilidade, é demonstrada pela pratica, sobresahindo tdo somente o que ha de
funesto a justica e moralidade” , chegando “ao ponto de se proceder as occultas
0s inquéritos [...] como se 0 nosso systema nio fosse de publicidade” (PESSOA,
1880, p. 422-423).

Por fim, analisou-se a obra de Sales (1882). Duas questdes sobressaem-se
(em mais um mar de tecnicalidades imposto pelos penal-processualistas brasilei-
ros oitocentistas): primeiro, o cardter politico do processo penal, entendendo o
processo criminal como a “parte adjectiva do Direito politico” (SALES, 1882, p.
8); e, segundo, a autonomia do Judicidrio (lembrando que o Art. 151 da Consti-
tui¢do imperial fala em “Poder Judicial independente”), aqui ja em um momento
de menor desconfianca sobre os juizes:

E em uma béa organisag¢io judiciaria, que as liberdades publicas, a dos cidadaos,
seus direitos civis e politicos, sua seguranga, emfim, vdo encontrar garantias,
por isso que dependem estas das decisdes conscienciosamente inspiradas e

dictadas pelo respeito 4s Leis, o que sdmente succeder pdde se independentes,
probos e instruidos forem os Magistrados (SALES, 1882, p. 19).

Em resumo, pode-se falar que o conjuntos das obras mencionadas tratam
majoritariamente das seguintes questdes: descri¢des da mirfade de atores pro-
cessuais (basta pensar nas vdrias categorias de juizes, magistrados e populares);
boa parte das obras se destinavam a fazer juizo da atividade dos membros do
judicidrio e ministério publico, que se encontravam sob permanente escrutinio da
justica pela natureza politica do cargo e as intrigas politicas locais; na tipologia
dos textos, predominam os c6digos comentados, rareiam as visdes sistemdticas;
o teor das discussdes é eminentemente técnico, focando em questdes procedi-
mentais e grande preocupagio com as formalidades dos atos; o estilo é fechado,
pouco espago para comentarios filosoficos. Porém, quando esses tltimos surgiam,
tratavam de questdes cardinais ao modo de se compreender a centralidade do
processo criminal na constru¢do de um Estado de Direito, como a doutrina
pretendia contribuir.

4 CODIFICACAO, TRADQQAO CULTURAL E CIDADANIA: ELE-
MENTOS PARA A HISTORIA DAS DIMENSOES JURIDICAS DA
JUSTICA CRIMINAL DO BRASIL IMPERIAL

O conjunto de legislacdo e doutrina carreado acima permite debater acerca
de trés pontos que afloraram desse conjunto documental:
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a) O que significou o processo de codificacdo do direito processual para a
construcio do direito nacional? Parece valer a pena insistir em alguns as-
pectos acerca do processo de codificagdo no Brasil oitocentista e a posi¢do
ocupada pelo CPCrim/1832.

b) O que significou o processo de codificagio do direito processual para a
construgao de um direito nacional? Aqui a questio diz respeito ao pro-
blema da traducdo cultural da institui¢io do juri como baricentro do
sistema de justica criminal e seu transplante a cultura juridica brasileira.
Acessoriamente se fard o mesmo exercicio com o habeas corpus.

c) O que significou o processo de codificagdo do direito processual para a
constru¢io do estado nacional? Neste caso, cabe aprofundar a ideia de
“justica cidada” apontada por Dantas.

Todas essas questoes envolvem a compreensdo dos aparatos de justiga e os
discursos a partir deste possiveis de produzir, o que acarreta na possibilidade de
vislumbrar pistas sobre qual forca a questdo juridica imprimiu na conformagio
da justi¢a criminal do Brasil imperial.

Passa-se entdo a fazer um cotejamento entre as fontes encontradas e a
historiografia reconhecida sobre o tema de modo a tentar destrinchar as questdes
nodais acima descritas.

4.1 A CODIFICACAO DO DIREITO PROCESSUAL E A CONSTRU-
CAO DO DIREITO NACIONAL: LIMITES E POSSIBILIDADES
DO PROCESSO DE CODIFICACAO NO BRASIL OITOCEN-
TISTA E O PAPEL DO CPCRIM/1832

Quando se quer falar “do” direito nacional, entende-se pela formagdo de
uma legislacdao patria. Como bem explica Vellasco (2003, p. 4), “[a] ‘barbarie’
das leis herdadas de Portugal, consubstanciada nos horrores do Livro V das
ordenagoes, a chicana, a venalidade e o arbitrio das praticas juridicas conformam
o objeto das criticas reformistas”. Era o que assinalava, por exemplo, Pimenta
Bueno (1857, p. II): “Felizmente ora ndo é mais em vigor 0 nosso antigo processo
da ordenagio do livro 5.°”. Esse mesmo tipo de adverténcia era frequente, seja
em tom de lamento anteriormente ao CCrim/1830 e ao CPCrim/1832, como em
comemoracdes posteriores (NUNES, 2018).

Porém, nao bastava livrar-se da legislacao ultrapassada. Caroni (2013, p.
68) entende “entonces que la codificacion consiste esencialmente en una estrategia
unificadora” que se d4 em trés Ambitos distintos: territorial, social e técnico-
sistematico. No plano territorial, uma das grandes questdes alardeadas tanto pela
doutrina da época como da historiografia temdatica (VELLASCO, 2005) foi a re-
configuracdo do espaco territorial que o CPCrim/1832 realizou: comarcas, termos
e distritos que ndo sO servem a aplacar a existéncia de espagos de autotutela, mas
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reestrutura o espago social em espaco juridico a ser vivido (COSTA, 2016). Na
dimensdo social, a participacdo popular na configuragdo das funcdes essenciais
ao sistema de justica elaborado pelo CPCrim/1832, especialmente no tocante
aos jurados e juizes de paz (ainda que houvesse outras fungdes elegiveis, como o
promotor publico), fez com que Dantas (2009), dentre outros na historiografia,
refira-se ao modelo do c6digo como “justica cidada”. A ideia que subjaz é que
todos os cidaddos sdo sujeitos juridicos, ainda que dentro das restri¢cbes usuais
a época para o exercicio ativo da cidadania. Finalmente, sob o aspecto técnico-
-sistemdtico pode-se pensar, por adi¢do ao ambito anterior, o papel que os juristas
letrados possuiam na condugio e observancia do procedimento. Certo que tudo
isso é menos desafiador que na codificagio do direito privado, objeto de estudo
de Caroni, mas ainda assim pode-se vislumbrar também no CPCrim/1832 “que
en los tres casos la renovacion es la consecuencia automdtica e inevitable de la
correspondiente unificaciéon” (CARONI, 2013, p. 68).

Se o objetivo é idoneo, cabe verificar se 0 meio também se adequa. Simon
(2009) apresenta a interessante classificagdo da legislacio moderna, com os cri-
térios da “forma externa” e da “fun¢io”, dividindo-as em dois tipos basicos: a
“legislagdo de governo” e a “legislagdo codificadora”. O primeiro estd a servigo
da politica: leis esparsas com o objetivo de dar vida aos fins politicos do Estados;
o segundo, livro que atende o mandamento de politica juridica (“una ordenacién
sistemdtica que ha de permitir hacerlo manejable y, con ello, aumentar la segu-
ridad juridica” (SIMON, 2009, p. 371). Esta tem olhar retrospectivo; aquela,
prospectivo. Um c6digo como o CPCrim nesse sentido é tanto uma legisla¢do
codificadora, pelo sentido da sistematizagdo, como de governo, pela inovagio
nas institui¢des juridicas. Segundo Simon, as reformas criam hibridismos que
aproximam os c6digos mais da legislagdo de governo.

Vale, por isso, verificar algumas questdes mais gerais. Nos dizeres de Petit
(2014, p. 13-14), o conceito juridico de cddigo “el cdigo seria una ley sistematica
y abstracta que deroga el régimen juridico de un sector del ordenamiento, con la
pretension de regularlo ex novo unitaria y completamente”. Ainda que se féssemos
levar estritamente a divisio dos modos de legislar apresentada por Simon, seja
pelo escopo de sistematizagdo ou seja pelo sentido mais amplo da tradi¢ao®®; o
cddigo de processo é um codigo. Assim, dava-se conta do principal objetivo em
uma reforma posterior a um processo de independéncia, como no caso brasileiro,
o de “prover o Império de leis adequadas ao sistema constitucional e a marcha
civilizatoria [...] que irdo definir a estrutura juridica brasileira: o Cédigo Crimi-
nal, promulgado em 16 de dezembro de 1830, e 0 Cédigo do Processo Criminal,
tornado lei em 29 de novembro de 1832 (VELLASCO, 2003, p. 4).

10 No sentido de “[...] la identidad material del derecho codificado: otro punto donde el recor-
dado caso francés (los famosos Cing codes de Napoleon: civil, penal, procesal civil, procesal
penal, mercantil) deja amplia secuela” (PETIT, 2014, p. 13-14).
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As reformas de 1841 e 1871 sio funcionais a tal projeto. Essa “[re]|codifi-
cacio” do direito criminal buscava o redimensionamento juridico da justica. O
“modelo” acusatério puro foi sendo temperado até se tornar um sistema misto.
Oposicdo pela dificuldade de proceder com as formalidades requeridas. A pri-
meira reforma (Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841) proporcionou o reforgo
do poder central pela indicagdo dos juizes, a diminui¢do do papel do Juiz de Paz
e ascensdo do delegado de policia e a redugdo dos poderes do juri e refor¢o ao
juiz togado. A segunda reforma (Lein. 2.033, de 20 de setembro de 1871) retirou
as fungdes judiciais do chefe de policia, mas reforgou a investigagido policial,
com a regulamentag¢do do “inquérito policial”, tornando o modelo acusatério
em processo misto.

Ainda que no contetido modifiquem o contetido do projeto original, as
reformas fazem parte de um mesmo projeto para dar um direito adequado ao
Estado nacional e seus desenvolvimentos. Pode-se falar justamente o inverso das
disposi¢des da Lei n. 4 de 10 de junho de 1835 (RIBEIRO, 2005). Ali, o que se
buscava era justamente impedir aos escravos que cometessem crimes violentos
contra os seus senhores o acesso ao ordenamento juridico-penal previsto para os
homens livres. Isso indica que foi a escraviddo como fator estrutural da sociedade
brasileira exercendo papel relevante também sobre o direito (MAMIGONIAN;
GRINBERG, 2018, p. 285-291). Neste sentido é que se pode valer da ideia
de duplo nivel de legalidade também a nivel processual: esta lei, para além da
expansdo dos casos de pena de morte, impds um procedimento que passava
ao largo das garantias presentes no rigido formalismo da lei processual penal
(SBRICCOLIL, 2010).

A questio da consolidacdo de Araripe (1876) reforga tal fato, quando se
insiste na harmonia sistemdtica do c6digo. Porém, em uma primeira leitura ndo
foram inseridas as disposi¢oes da lei de 18335, talvez ja tendo em vista a tacita
aboli¢io da pena de morte em tais casos'!.

4.2 A CODIFICACAO DO DIREITO PROCESSUAL EA CONSTRU-
CAO DE UM DIREITO NACIONAL: A TRADUCAO CULTURAL
DO JURI E DO HABEAS CORPUS AO ORDENAMENTO IM-
PERIAL BRASILEIRO

O segundo ponto de discussdo diz respeito aos usos de instituicdes “es-
trangeiras” para a constru¢do de um novo direito estatal. Nesse sentido, cabe
fazer um contraponto entre a doutrina da época, que apontam genericamente
as influéncias de Inglaterra, Franga e Estados Unidos, e o trabalho de Monica

11 Ribeiro (2005), ao analisar a Lei de 10 de junho de 18335, lanca luzes a historia da pena de
morte no Brasil a partir dos crimes de sangue cometidos por escravos. Ja Barréto (2017), ao
estudar a concessdo da graga percebe como ela se torna o mecanismo pelo qual a pena de morte
deixa de ser aplicada, via perddo ou comutagdo das penas.
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Dantas (20135). Valendo-se de fontes muito especificas, conseguiu verificar algo
que aparecia nos anais parlamentares, mas ndo parecia explicar-se por si s0,
qual seja a a circulagdo da obra de Edward Livingston no Império brasileiro,
especialmente durante os anos de preparagio dos projetos que redundaram no
CCrim/1830 e no CPCrim/1832.

Outro dado interessante, por contraste, que salta aos olhos é a negagio
da natureza “francesa” (ABOUCAYA; MARTINAGE, 2009) dos projetos. Ja os
constituintes eram a favor do juri e os legisladores contra o Code Penal de 1810
(DANTAS, 2015, p. 186). Os dois juris (acusa¢do e julgamento) ja vinha da
constituinte e da lei de imprensa. De fato, o imperador por meio Decreto de 22
de novembro de 1823 adiantou-se ao parlamento e colocou em funcionamento
o juri de imprensa com a dupla sessdo de julgamentos populares (DANTAS,
2015, p. 195).

Resulta interessante dessa pesquisa um rascunho de carta de Livingston
enderecada a D. Pedro I, que buscava apoio para seu projeto em terras brasileiras,
pois “a despeito de reconhecer as diferencas entre os dois paises (‘in religion,
customs and manners’), afirmava que continha principios que deveriam ser se-
guidos em qualquer legislagio” (DANTAS, 20135, p. 189).

O resultado dos trabalhos, na opinido de Dantas, refletiram a “real influ-
éncia” e a “importancia” do projeto de Code of procedure sobre o CPCrim/1832
(2015, p. 190). Importante também levar outros fatores em considera¢do, como
o fato de que o modelo liberal de cidadania no século XIX perpassava entre o
“britdnico” e “americano”. Talvez nesse sentido possa-se ler as vantagens do juri
propagadas pelo eminente jurista e politico nacional Pimenta Bueno (1857, p. 38):

Com razao decretou o art. 151 de nossa lei fundamentai que o jury tivesse
parte em nosso poder judiciario: é o systema representativo posto em ac¢io o
dado aos povos em garantia na sua administrardo da justi¢a criminal, na im-
portante delegagiao do direito de punir. Esta transcendente institui¢do offerece

a sociedade e a cada um de seus membros uma grande seguranca era relagao
a sua liberdade tanto civil como politico.

A segurancga no que diz respeito aos direitos civis e politicos, como frisou

o autor, daria conta a um s6 tempo de refrear os abusos do poder executivo (vez

que o processo de autonomia da magistratura foi bastante tardio e 3 margem do

controle da burocracia governamental), mas também como modo de acelerar a

constru¢ao da cidadania pela lida didria com as liberdades (BUENO, 1857, p. 39).

Bueno (1857, p. 40) tinha consciéncia dos limites do transplante do juari

ao Brasil, mas se colocava muito entusiasta quanto aos efeitos futuros, que como
nesta ja € sabido, nao se permitiu prosperar:

Nio nascemos como os inglezes com hdabitos ji enraigados a este respeito

em seu paiz; ndo se comega pelo fim as grandes institui¢cdes, como os grandes
pensamentos, demanddo espago e persisténcia para produzirem todos os seus
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fructos. As instituicoes livres tém entre si um tecido, uma dependéncia tio
estreita e harmoniosa que, si se supprime uma parte, ficio todas ellas desmon-
tadas e estéreis. Estamos ainda na infincia do jury, é preciso ndo desanimar,
nem exigir ja d’ella toda a perfeicdo : nosso paiz ndo serd sempre infante, o as
instituicbes muito concorrem para a civilisagio e moral dos povos ; sio uma
segunda natureza. Os Brasileiros antes de muito tempo se convencerdo que,
quando servem no jury, servem 4 sua propria seguranga e liberdade: elles serdo
entdo tdo bons jurados como os Inglezes.

O mesmo autor também levantava o mesmo argumento para a defesa
da manuten¢io do habeas corpus , pois “é uma institui¢io do povo inglez por
elle considerada como columna de sua constitui¢ao e efficaz seguranga de suas
liberdades” (BUENO, 1857, 206). Isso porque, de fato, como explica Koerner
(1999, p. 56),

[...] a prética judicial brasileira criou regras de aplicagdo do habeas-corpus
que neutralizaram trés importantes aspectos do instituto na Inglaterra: a res-
ponsabilidade da autoridade coatora, a garantia de processo rapido para o réu

preso e a supervisdo pelos juizes do respeito a integridade fisica do paciente,
pelo exame das circunstincias de sua detencdo e das condicbes da prisdo.

Enfim, a reforma de 1841 criou uma série de limitacdes a aplicacao do
instituto, como a impossibilidade de aplicacdo em prisdes policiais, o que era
grave justamente pelo enrobustecimento da atividade policial; e também na
reducdo de sua natureza juridica a de recurso, que limitava seu campo de agio.
Somente com a possibilidade de se conceder o remédio heroico de oficio é que o
quadro de liberdades se revigorou (KOERNER, 1999, p. 59-63).

Também os juizes de paz, como apresentou Aragio (1824), foram inspi-
rados nas figuras anglo-franco-americanas, mas também “[a] experiéncia nas
Cortes Portuguesas provavelmente forneceu base para pensar a institui¢do do
juiz de paz para o Brasil” (MOTTA, 2013, p. 73 e 80).

No contato com os debates politicos empreendidos pelos Deputados e Se-
nadores, percebeu-se a recorréncia aos modelos externos quando o tema da pauta
era o juiz de paz. Inglaterra, Franga e Estados Unidos revelaram-se os paises mais
frequentes nas falas dos dirigentes. Os anais das casas legislativas evidenciam a
posi¢ao eurocéntrica dos politicos — Inglaterra e Franca constituiam-se os paises
mais citados. Além desses, Prussia e Portugal s6 serviram de referéncia uma vez
no Senado. Na América, o unico pais nas discussoes foi os Estados Unidos.

Retomando o argumento geral desse topico, meditando a questdo entre
“influéncia” e “circulacdo de ideias” no Codigo Criminal de 1830 (NUNES,
2018), ja se verificava que o fato mais interessante aqui era quao exdtico pare-
ceu a importagao de modelo estadunidense para a constru¢do de um arcabouco
legal - codigo - cujo experimento mais bem sucedido estava no mundo de civil
law (DANTAS, 2015, p. 178). Parece menos se pensamos no quanto os modelos
constitucionais anglo-saxdes em geral (a monarquia britinica e o federalismo
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norte-americano) foram funcionais para a consolidacio do estado nacional,
seja nos projetos concretizados, seja para a construgio de criticas e oposicoes
ao regime vigente no Brasil (SLEMIAN, 2009). Adicione-se a isso o fato de que
a Lousiania, local para qual os projetos de Livingston foram escritos, mantinha
tragos da cultura europeia continental dada a origem colonial francesa daquele
territério. E, ainda, se olharmos que no caso especifico Brasil-Estados Unidos,
havia mais em comum do que se imagina: ambos eram territérios vastos cuja
economia agricola era baseada (fortemente nos EUA, exclusivamente aqui) na
mao de obra escrava. Tanto é assim que Dantas (2009) destacou a mudanga do
léxico “insurreicio” que nos modelos correlatos da Europa significavam uma
modalidade de crime politico para motim de escravos, no CCrim/1830 tal qual
o0s esbogos do jurista americano.

Ja no Codigo de Processo Criminal de 1832 isso poderia parecer ainda
mais forte, porque a adogio do modelo acusatério, com Grand e Petty Jury,
era algo muito mais radical do que os enxertos esporadicos do projeto de Li-
vingston inseridos na base do projeto de Bernardo Pereira de Vasconcelos. De
fato, as reformas de 1841 e 1871 reaproximaram o Brasil do modelo francés,
especialmente com a consolidagio do processo misto pela ultima dessas altera-
¢oes. Assim, a despeito da “clara influéncia de certas prescri¢des” do projeto de
Code of procedure para a Lousiania no CPCrim/1832 (DANTAS, 2015, p. 193),
novamente o “como?” (a circulagdo das ideias) acaba preponderando sobre o “o
qué?” (a simples influéncia).

4.3 A~CODIFICA(;AO DO DIREITO PROCESSUAL EA CONSTRU-
CAO DO ESTADO NACIONAL: JUIZES DE PAZ EJURADOS NA
CONFORMACAO DE UMA “JUSTICA [CRIMINAL] CIDADA”

Monica Dantas (2009, p. 8) entende que o modelo que aliava juizes de
paz na ponta inicial e jurados na ponta final “[t]ratava-se entio de uma justica
cidada, em que brasileiros eram julgados por seus pares, cabendo em esséncia a
magistratura togada apenas a aplica¢do da pena ou a decisdo em nivel recursal”.

Essa justi¢a cidada ja vinha sendo construida desde 1827 com os juizes
de paz. Portanto, o trabalho de Livingston nesse caso é um elemento auxiliar. O
material preparatério ao CPCrim/1832 era mais organico e pouco se alterou.
Vieira Souto, dono do jornal Astréa, tinha interesse em divulgar a obra de Livin-
gston porque se beneficiou da aplicacdo do juri de imprensa (DANTAS, 2015,
p. 198-201).

A base da justica era “popular”, dentro dos limites da cidadania no século
XIX brasileiro. Aragdo (1824, p. 17ss), ainda antes do CPCrim/1832, via os ma-
gistrados do antigo regime como nio independentes o suficiente para se confiar;
ao contrario, os jurados seriam desinteressados. No seu modelo, que foi adotado
pela constitui¢do e a codificagdo, somente proprietirios e empregados publicos
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poderiam ser jurados. Isso porque sdo diretamente interessados na manutencao
da ordem: ajusti¢a “cidada” funcionaria nos exatos termos burgueses do termo.

Nesse sentido, vale ressaltar a opinido de Pimenta Bueno (1857, p. 39):

Finalmente esta espécie de representacio da na¢do na administragdo de sua
justi¢a criminal, cria o espirito publico, os estimulos nobres, eleva o caracter
nacional, estabelece a convicgio, o sentimento consciencioso do povo, de que
elle ndo é escravo, de que nenhum dos cidaddos soffrerd penas, ao menos
graves, sinio mediante a decisio de seus pares e ndo de prepostos creados
para essa missdo exclusiva. E’ uma instituigdo civilisadora, a nagao por meio
delia adquire illustracdo e se interessa pela sorte de cada um de seus membros.

Porém, foi um modelo que teve pouco tempo de prética institucional. A
efemeridade vinha por meio da centralizacdo da indica¢do dos cargos, nio mais
eletivos. O Visconde do Uruguai entendia a questdo como o fim do self-govern-
ment (DANTAS, 2009, p. 14 € 21). A reforma de 1841, com a burocratiza¢io do
aparato de justiga foi contra o projeto de estado gerado desde a Independéncia
que, em suma, colocava os cidaddos responsaveis por resolver seus proprios
conflitos (DANTAS, 2015, p. 204-205).

A historiografia recente acerca da figura do juiz de paz em varios locais
do Brasil (NASCIMENTO, 2010, CODA, 2012, p. ; p. 114; MOTTA, 2013, p.
90-91; SANTOS, 2014, p. 66) é concorde que essa modalidade de magistratura
leiga inaugurou no Brasil império um novo modelo de participagdo politica,
seja no ambito eleitoral (por meio do voto direto dos cidaddos ativos) como na
esfera judicidria (pela qual um cidadao eleito pelos seus pares era designado para
administrar a justica).

Vellasco (2005), por sua vez, entende que a construgdo de uma justica
paritaria (“cidada”, nos termos de Dantas) deve levar em considerac¢do a varia-
vel da civilizagio e correspondente sociabilidade. Ele entende que a recorréncia
constante ao judicidrio pelos diversos grupos sociais significavam escolher como
resolver os conflitos de repercussdo juridico-criminal.

Como também Ribeiro (2008) demonstrou, no modelo original do CP-
Crim/1832, 0o momento crucial se encontrava no juri de acusagao que, semelhante
ao Grand Jury anglo-saxdo, fazia a filtragem inicial em que os pares decidiam
quais eram as causas que ainda nio haviam encontrado pacificagio social e por
isso deveriam ser julgadas. Ainda que se pudesse desconfiar do carater elitista desse
modelo (uma justica de “cavalheiros” (LACCHE, 1990) em que os semelhantes
se perdoam e os superiores punem os inferiores), ele:

A)  nio seria tdo diferente do modelo legislativo de determinacdo da justiga,
cujo acesso ao parlamento, seja para votar e ser votado, partia do critério

de cidadania “ativa” e “passiva” (COSTA, 2010);

B) nao se pode descartar a forca que os fatores morais, como a religido e
a sexualidade, ou os modos tradicionais de se entender a criminalidade
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(“ladrao que rouba de ladrao tem cem anos de perdao”) podem ter sobre
os casos concretos (FRANCO, 1997, p. 161-162);

C) Os conflitos entre pessoas da mesma classe social eram, das ralés as elites,
resolvidos mediante violéncia no Brasil do século XIX e o sistema de justiga,
mesmo sob o juri, acabava tomando partido dentro de um projeto civili-
zatorio (VELLASCO, 2005), ainda que as reformas processuais tenham
auxiliado a intensificar a busca de um novo padrdo de sociabilidade.

Dentro do discurso de constru¢do do Estado nacional por meio de uma
justica cidada, cabe ainda tragar breves linhas sobre o carater “constitucional”
do juri. Para além de confirmar uma maior vincula¢do constitucional do direito
(e, portanto, das codificagbes) no espago latino-americano em detrimento do
europeu (as codificacdes sdo requeridas pelo texto constitucional; o jiri é cons-
titucionalizado) durante o século XIX, isto auxilia a compreender a vinculacdao
a vinculagio da justica cidadd com a determinac¢do e administracdo da justiga
criminal. Em seu trabalho sobre o juri, Viviane Ameno (2011, p. 67-70) valeu-se
da distingdo feita por Bartolomé Clavero (1997, p. 105-128) entre jiri genuino
(ou constitucional) e juri institucional. O primeiro, de matriz inglesa, esta ar-
raigado na tradi¢do constitucional e se traduz em um direito (right), que nesta
tradi¢do € anterior ao direito (law) - basta pensar na construgao de Locke. J4 o
segundo, de matriz francesa, é uma estrutura judicidria, criada pelo direito (law)
e vem depois do codigo.

Essas categorias historiograficas de Clavero se entrecruzam bem com aque-
las de Meccarelli e Costa, apresentadas anteriormente. O jari inglés é claramente
um dispositivo que determina a justi¢a, do qual se constréem discursos sobre o
direito. Ja o juri francés se apresenta como um instrumento para administrar a
justica, como aparato estatal. Nesse sentido, em qual destes esquemas se encai-
xaria o juri brasileiro? A resposta nio é simples.

A interpretagio de Ameno é interessante: a evocacao pela assembleia
constituinte de 1823 mostra o jiiri como uma garantia (right); a sua implantacdo
somente ap6s o CPCrim/1832 como parte do ordenamento posto (law)(AMENO,
2011, p. 79). Porém, nio leva em consideragio que mesmo diante da demora e
da necessidade do impulso legal, marca tipica da modernidade no mundo de civil
law, a reconstitui¢do do sistema de justica criminal por tais bases abre espaco
para a determinacdo da justiga justamente porque os jurados sdo juizes de fato.
Dentro de um procedimento com um juari preliminar de acusagio (ou prontncia,
tal qual o Grand Jury), como era a versio original do c6digo, havia margem para
uma leitura dos “sentimentos de justica da comunidade” (HESPANHA, 2007)
em que as questdes de fato e de direito novamente se imbricavam, a exemplo
do modelo de justica pré-moderno e do mundo de common law mesmo ap6ds a

modernidade juridica. Ressalte-se, por outro lado, que pesquisas com arco tem-
poral amplo no século XIX (VELLASCO, 2005; RIBEIRO, 2008) demonstraram
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que a reforma de 1841, que reduziu o juri apenas a etapa de sentenca (juri de
julgamento, tal qual o Petty Jury) diminuiu, junto dos espago de manifestacdes
populares sobre a justica, as possibilidades de julgar para fora do direito estrito
tal qual previsto no CCrim/1830.

Enfim, se para Petit (2014, p. 14) “la codificacion seria la etapa final y
culminante de la historia juridica nacional”, 0 CPCrim/1832 representou a cons-
tru¢ao de um modelo de Estado de Direito baseado em autogoverno. As reformas,
porém, nio seriam sinais de decadéncia, mas de reconstrugdo permanente do
direito. O hibridismo ndo é apenas algo de tipico, uma “jabuticaba” brasileira,
mas uma caracteristica do modelo juridico da modernidade ocidental.

CONCLUSAO

Para além das habituais consideragdes finais, encerra-se este texto também
com uma breve reflexdo sobre o continuum dos entanglements na histéria do
processo penal brasileiro.

O presente trabalho buscou discutir o processo de codificagdo do direito
processual no Brasil imperial. Nesse sentido, conseguiu se abrir para trés aspectos
interligados ainda que distintos: a construcdo do direito nacional, isto €, a identi-
dade do c6digo com o seu espago juridico de referéncia; de um direito nacional,
ou seja, como ele lidou com a primeira dimensao diante dos tantos modelos que
circulavam a disposi¢ao de legisladores e juristas; e do Estado nacional, enfim,
entender como a determinac¢do do campo de a¢do da justica criminal redimensiona
determinadas relagdes politicas.

A dimens3o juridica da justica buscou densificar a questdo de o cddigo
funcionar como elemento para a autonomia do direito ou subserviéncia a politica.
De fato, a depender do sentido empregado, pode-se ver de um ou outro modo. Em
verdade, parece nao ser possivel falar em prevaléncia de algum desses aspectos
em tal dicotomia, ainda que ao fim, o direito processual penal da codificagio
conseguiu permear varios estratos sociais. Nao fosse assim, as reformas de 1841
e 1871 nio teriam atacado tdo profundamente as bases do CPCrim/1832. Nio
estaria o Juri regulado na lei processual quase se destacando da simples admi-
nistra¢do da justica, como fora originalmente pensado, para migrar a dimensao
da determinacido da justiga? Essas talvez seja uma chave de leitura provavel para
compreender a incisividade da ruptura causada pelo c6digo e o reformismo
reaproximando nosso direito do modelo europeu continental. O processo de
codificagdo no Brasil oitocentista e a posi¢ao ocupada pelo CPCrim/1832 permite
inseri-lo dentro da tradi¢do codificadora do periodo no Ocidente.

No caso dessas traducdes culturais, o interessante é verificar se a interagiao
é algo visivel ou invisivel, ou seja, se hd de se verificar apenas um novo modo de
administrar a justica ou se efetivamente houve uma reconstrugio da determinacao
do campo de ac¢do. Pensando o juri no Brasil oitocentista a partir da ideia de
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tradugdo cultural, parece que este trabalho se aproxima da concep¢ao de Peter
Burke (2016, p. 68):
Uma determinada “cultura do conhecimento”, seja ela pequena ou grande,
forma um sistema, e quando é introduzido, nele, um novo item, este tende a
ser modificado, mesmo se, em longo prazo, o sistema também for modificado.

A “transplanta¢do”cultural é seguida pela “transformag¢iao” cultural. Em suma,
seguir um modelo envolve certo grau de inovacao.

Por isso, aposta é na segunda resposta - a reconstru¢io da determinagio
do campo de a¢do da justica pelo direito, porque inclui a primeira - a administra-
¢do da justiga. Ainda que se compreenda a justificativa dada por Ameno (2011,
p. 118) para entender que o juri brasileiro perde seu cardter constitucional do
debate constituinte e assume uma natureza institucional com sua aplicagdo via
CPCrim/1832 (VELLASCO; AMENO, 2012), a abertura para decisdes que fogem
diametralmente do “juiz boca da lei” (ainda que ndo necessariamente majoritarias
e em franca diminui¢do ap6s a reforma de 1841) faz com que os jurados “deter-
minassem” os padrdes de justi¢a, ndo apenas modulando a lei ao caso concreto (e,
portanto, apenas “administrando” a justi¢a), mas concedendo respostas opostas
as dispostas no CCrim/1830. Nesse sentido, a codificagao processual da vida ao
projeto constitucional, re-instituindo o judicidrio no Brasil, a0 menos no ambito
criminal. Enfim, novamente outra justificativa para as reformas de 1841 ¢ 1871
terem atacado a légica basilar do CPCrim/1832.

Ainda nesse sentido, a autonomia da experiéncia juridica do Brasil oito-
centista consolidou um modelo muito interessante, que partia do maximo inqui-
sitério e chegava ao maximo do acusatorio. Essa marca perduraria ao longo da
Primeira Republica, e somente a ascensdo do paradigma tecnicista imporia uma
transformacdo definitiva com o encolhimento do juri durante o Estado Novo
(SONTAG, 2014a), para ndo mais regressar.

Esse modelo importou em uma construgio do arranjo de Estado nacional
em que a ideia de “justica cidada” teve vida efémera, de modo que até os dias
atuais, como se viu na introdugio a este escrito, encontra-se tutelada por uma
mirfade de agentes estatais que conduzem a partir de sentidos muito particulares a
concretiza¢io de um determinado modelo de cidadania através da praxis judicial.
Isso porque, como também alerta Burke (2016, p. 68-69),

o que é genericamente reconhecido como inovac¢io quase sempre se revelara,
em uma andlise mais minuciosa, uma adapta¢io de uma prética ou instituicio
anterior - uma adaptagdo live ou criativa, mas ainda assim uma adaptacio. Da

mesma maneira, sugeriu-se que as novas ideias passam a existir por meio da
ampliagdo ou “deslocamento” de ideias antigas. (grifo nosso)

A anilise da codificagdo processual imperial por esse conjunto de cate-
gorias historiograficas reabre a discussio sobre a justi¢a criminal brasileira no
século XIX justamente por querer mostrar como a mediagio feita pelo discurso
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dos juristas, por meio da doutrina “técnica”, bem como pela politica (ao tempo
macicamente formada por bacharéis) parlamentar que experimentava vdrias
modalidades de crossover de modelos processuais de solugio de litigios criminais,
abriu uma série de flancos os quais uma andlise por dentro do direito pode ser
um observatorio privilegiado.

O advento da republica ndo encerrou, mas mudou o campo de atuacio.
Instaurou-se no Brasil a Justi¢a Federal ainda antes da Constitui¢ao de 1891,
pelo decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890. A divisdo da jurisdi¢io comum
por si s6 constitui-se em novidade merecedora de estudo préprio.

Dentre varias possibilidades, aponta-se, ainda que a titulo de mera curio-
sidade exotica, o seguinte dispositivo:

Art. 386. Constituirio legislagdo subsidiaria em casos omissos as antigas leis
do processo criminal, civil e commercial, ndo sendo contrarias 4s disposicoes e
espirito do presente decreto. Os estatutos dos povos cultos e especialmente os
que regem as relacdes juridicas na Republica dos Estados Unidos da America

do Norte, os casos de common law e equity, serdo tambem subsidiarios da
b b
jurisprudencia e processo federal.

Pouco se sabe até o momento se tais principios foram efetivamente empre-
gados para a administracdo da justica republicana nos casos de interesse da Unido,
em que a jurisdi¢io federal poderia ser invocada. Todavia, tal como o juri e o juiz
de paz nos primeiros anos de império, caberia a pergunta: o emprego das “rela-
¢oes juridicas” de outro pais e a casuistica baseada no precedente e na equidade
seriam simples subsidios para a administra¢ao da justiga, ou ter-se-ia aberto um
campo para a determinac¢io da justica? A invisibilidade do argumento balanga
para a primeira hipétese, e muito atenuada, talvez visivel em alguma pesquisa
jurisprudencial seriada do STF a época. Porém, ao historiador do direito resta
sempre a curiosidade de conhecer essas interacoes entre mundos supostamente
estranhos, mas que encontram-se permanentemente imbricados na configura¢ao
de novos arranjos para a experiéncia da dimensio juridica da justiga.
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