ANPUH — XXIII SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA — Londrina, 2005.

Tradicao e modernidade: o perdao na cultura juridica luso-brasileira

Fabricia Rubia Guimaraes de Souza Noronha

A historiografia recente sobre o Brasil império tem retomado algumas discussoes
significativas sobre a construcdo do governo imperial e suas implicagbes. A justica e os
procedimentos legais ganham, portanto, um novo espaco de estudos, através da
interdisciplinaridade. Por isso, a presente pesquisa tem como objeto central de estudo a pratica
dos perddes e da puni¢cdo enquanto tecnologia de poder no Brasil império a partir de uma
perspectiva de historia das idéias.

Através da difusdo de ideais ditos iluministas no século XVIII véarias areas de
conhecimento sofreram modificacdes, inclusive o pensamento juridico. A adequacédo de novas
idéias ao campo do Direito Penal ocorreu paulatinamente com uma série de debates e
propostas de reforma por pensadores franceses, italianos e alemaes. As formas de punigao,
usadas até entdo pelos Estados do Antigo Regime, foram questionadas em relacdo a sua
eficacia. As penas corporais perderam espaco, e propostas mais “humanizadas” comecaram a
permear o discurso penal europeu. No Brasil independente, novos saberes juridicos foram
integrados ao discurso do Codigo Criminal do Império do Brasil, sendo identificado por alguns
magistrados como o marco de um pensamento “moderno e liberal”.

Entender como as tradicionais praticas punitivas foram sendo substituidas pela moderna
forma de punir se tornou a grande questao deste trabalho. Nota-se uma especificidade na forma
como o mundo ibérico recebeu as propostas dos reformadores penais. Houve uma adaptacao
de idéias a tradigdo politica catdlica e as praticas juridicas mesclaram o novo e o antigo,
mostrando a possibilidade de coexisténcia destas praticas em um mesmo periodo historico.

As principais fontes para compreensao deste processo de mudanga no campo das
idéias e da pratica juridica no Brasil independente sdo: o Cédigo Criminal de 1830, o Cddigo do

Processo Penal de 1832, a Constituicdo de 1824 e os debates feitos em 1823, 1826 a 1830 na
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Caémara dos Deputados e no Senado. Através de uma anadlise sistematizada é possivel
compreender como os homens do inicio do século XIX no Brasil, a partir de uma formacao
intelectual lusitana que passou pela Universidade de Coimbra, receberam, discutiram e
adaptaram as novas propostas humanistas para o poder judiciario e ao mesmo tempo como o
referencial da tradicio estava presente nas atitudes e praticas destes mesmo homens.

A Constituicdo do Império falava em organizagdo de Cdédigos — Civil e Criminal —
fundados ‘nas solidas bases da justica e da equidade’. A utilidade dos Cddigos estava vinculada
ao servico a ‘sociedade brasileira’, garantindo aos cidadaos todos os seus direitos, inclusive a
implantacdo de penas mais humanas, e uma justi¢a eficaz, seguindo as orientagdes européias
dos paises considerados ‘civilizados’.

A questdo da ‘humanizacdo das penas’ e do ‘tratamento humanizado’ dado aos
criminosos se explica nao s6 pelo carater humano conferido ao criminoso, mas pelo efeito de
controle social da pena sobre toda a sociedade. Nesse sentido, os magistrados e legisladores
passaram a buscar novos parametros para calcular as penas; essas deveriam estar de acordo
com sua possivel repeticdo na sociedade, e nao mais com uma equivaléncia entre crime e
pena. O elemento ‘humanidade’ passou a permear toda a elaboracgao filosdfica do direito de
punir. O criminoso — transgressor da natureza social — deveria ser punido com um castigo mais
humano; n&o por causa propriamente de sua humanidade, mas por causa de todo um corpo
social formado por seres humanos, os quais deveriam ser o ponto central dos efeitos deste
poder de punir. Ou seja, ao elaborar um novo cédigo penal os legisladores deveriam utilizar
parametros precisos, a fim de calcular penas eficazes no combate ao mal social. A humanidade
passou a ser a base de calculo das penas, e a aplicacdo das mesmas deveria estar
fundamentada e garantida pela “tecnopolitica da puni¢ao™".

O acesso de toda a populacgao as leis foi outra preocupacao dos reformadores penais. A
acessibilidade era vista como uma maneira de corrigir “ilegalidades”, pois na medida em que

todos os membros de uma sociedade conhecessem seus direitos e deveres legais perante o
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contrato social, sentir-se-iam coibidos de cometer delitos. Além disto, com uma ampla
divulgagado das leis, a justica passaria a ser mais acreditada, diminuindo assim o sentido de
impunidade.

Muitos tedricos julgavam que a impunidade estava ligada ndo s6 a falta de
esclarecimento do povo quanto as leis penais, mas também quanto a figura do monarca como
possuidor do ‘direito de misericordia’. Os reformadores europeus posicionavam-se contra a
‘graca’ ou o perdao penal, tdo utilizado pelo reis absolutistas. Na medida em que o rei podia
perdoar qualquer criminoso, de qualquer tipo de crime, abrir-se-ia espago para que novos
delitos fossem cometidos, pois a esperanca da ndo punicdo permaneceria sempre no meio
social.

Legisladores e magistrados brasileiros, pelo menos durante o Império, ndo se
importaram muito com a questao. Ao contrario, o Cédigo Criminal trazia nos artigos 66 e 67 a
referéncia ao perdao penal, exercido diretamente pelo Poder Moderador: “Art. 66 O perdao, ou
minoragdo das penas impostas aos réus, com que os agraciar o Poder Moderador...”.

O Poder Moderador permaneceu com a fungdo de dar ou nao a graca do perdao,
utilizando as mesmas bases do poder régio no Antigo Regime, diferindo das propostas dos
reformadores. Tratou-se, portanto, de uma adaptacao das idéias reformistas a realidade do
novo Estado americano, que continuava governado pela antiga dinastia dos Bragancga.

Tendo como ponto de partida uma pesquisa anterior’" sobre alguns documentos de
perdao, encontrados na Colegdo de Leis do Império do Brasil, entendi a necessidade de ampliar
os estudos sobre os perddes no Brasil império.

O perdao e a graga na Constituicdo do Império eram regulados pelo artigo 101 § 8 e 9,
que dava ao Poder Moderador a incumbéncia de julgar os pedidos de comutacéo e perdao de
sentencgas. “Art. 101 O imperador exerce o poder moderador. VIll. Perdoando e moderando as
penas impostas aos Réus condenados por Sentenca. IX. Concedendo Anistia em caso urgente,

e que assim aconselhem a humanidade, e bem do Estado.”
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No Antigo Regime, a pratica dos perddes estava diretamente vinculada a figura do rei. A
idéia de Justica Divina dava ao soberano a possibilidade de punir e de perdoar de acordo com a
sua conveniéncia. Ao estabelecer uma ligacao entre a pratica dos perdées em Portugal com a
pratica no Brasil império, fez-se necessario introduzir os estudos de Antonio Manuel Hespanha'
sobre a pratica dos perdées na ‘monarquia corporativa’ portuguesa.

Hespanha considera que o sistema penal portugués durante o Antigo Regime nao
alcancava eficacia, pois o poder real confrontava-se com uma ‘pluralidade de poderes
periféricos’, ndo s6 em Portugal, mas principalmente nas colénias ultramarinas. Além disto,
haviam dificuldades diversas que impediam o total cumprimento das atribuigdes juridicas do rei,
como por exemplo, a multiplicidade de jurisdicbes, a falta de infra-estrutura, as grandes
distancias entre metrépole e coldnias, etc. Devido a essas caracteristicas, o poder do soberano
funcionava mais em termos simbdlicos do que praticos. A legislacdo penal era marcada pelo
rigor das punigbes, capaz de disseminar o temor entre os suditos. O ‘fazer temer, neste
sentido, era mais eficaz do que o ‘fazer cumprir. E é, exatamente, neste ponto que
encontramos a pratica dos perdées como forma de fixagdo de uma simbologia do soberano
como pai e juiz da nagdo. O perdao real estava ndo s6 fundamentado nas praticas punitivas,

mas também nos codigos legais do Reino: “... O segredo da especifica eficacia do sistema
penal do Antigo Regime estava justamente nesta ‘inconseqiéncia’ de ameagar sem cumprir. De
fazer temer, ameacando; de fazer amar nao cumprindo. Ora para que este duplo feito se
produza, € preciso que a ameaca se mantenha e que a sua nao concretizacao resulte da
apreciagao concreta e particular de cada caso, da benevoléncia e compaixao suscitadas ao
aplicar a norma geral a uma pessoa em particular.”

A graga do soberano estava profundamente ligada as tecnologias de punigdo, na
medida em que dosava a atuacdo do poder real sobre os suditos como uma forma de

manutencao da hierarquia e da ordem social. Esta relagao garantia uma obediéncia dos suditos

para com o rei, criando ‘lagos invisiveis’ entre o povo e o poder real; lagos que jamais seriam
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quebrados. Para o criminoso, o castigo descrito na lei ja era esperado, mas a possibilidade da

graca real estava sempre presente, havendo a esperancga de misericordia:

“Pelos expedientes da graga realizava-se o outro aspecto de inculcagao ideoldgica da
ordem real. Se, ao ameagar punir (mas punindo, efetivamente, muito pouco), o rei se
afirmava como justiceiro, dando realizagdo a um tdpico ideoldgico essencial no sistema
medieval e moderno de legitimagédo do poder, ao perdoar, ele cumpria um outro trago de sua
imagem — desta vez como pastor e pai -, essencial também a legitimagéo (...) Por esta
dialética de terror e de cleméncia, o rei constituia-se, ao mesmo tempo, em senhor da justica

e mediador da Graga. Investia-se no temor, ndo investia menos no amor. Tal como Deus,

| Vi

ele desdobrava-se na figura de Pai justiceiro e do Filho doce e amave

Mesmo com inovagdes no campo do discurso penal portugués no final do século XVIII —
ap6s algumas medidas educacionais e administrativas da reforma pombalina —, a tradicao
absolutista pode ser facilmente identificada nas praticas dos perdées. No Brasil império, o uso
do perdao e o uso da graga pelo imperador, aparentemente, seguiram a mesma loégica de
aplicagao das tecnologias de poder do Antigo Regime portugués.

A definicdo do Poder Moderador pela Constituicao Imperial pode indicar uma possivel

permanéncia no modo como as bases do poder seriam construidas:

“Art. 98 — O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, e é delegado

privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro

Representante (...) Art. 99 — A Pessoa do Imperador ¢é inviolavel, e Sagrada: Ele ndo esta

sujeito a responsabilidade alguma.”

Mesmo com a adogéo de trés poderes, o Poder Moderador no Brasil reforgava alguns
dos simbolos da tradicao lusitana representados pela figura do Imperador. O modo como seria
tratado, suas fungdes e atribuigdes politicas sintetizam o olhar ao soberano, pai de todos e juiz

da nacdo. Ele estava acima da lei, pois sua pessoa tinha carater sagrado. Assim como Deus, o
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Imperador representava aquele que ‘cuidava’, ‘julgava’, ‘administrava’ a vida de todos os
‘suditos’.

Nas palavras de dois juristas do império brasileiro, o significado do perdao ou da graca
era: “...Um direito a parte, um atributo de soberania e que, ndo podendo ser exercido sem uma
delegacao especial da nacgao, foi por isso expressamente atribuido entre nds ao Imperador, nao
como chefe executivo, mas como chefe supremo da nagao e seu primeiro representante,
encarregado do Poder Moderador.”™"

A regulamentacgéo para a pratica dos perddes no Brasil império seguia as determinagdes
legais dos Cdédigos ja antes mencionados. Para os casos de pena de morte, o perddo so era
concedido apds seguir a burocracia juridica estabelecida em lei. A Regulamentacao desse tipo
de processo foi feita em 1832, com a promulgacédo do Cdodigo de Processo Criminal do Império
do Brasil*. Para que o réu entrasse com recurso, deveria fazer primeiro uma apelacdo ao
Tribunal de Relacdo. Este enviava o pedido a Secretaria de Estado dos Negdcios da Justica,
pelo relator do processo. Os juizes encaminhavam a apelacdo a Corte. O conteudo de cada
processo era rigorosamente analisado, devendo constar uma narracdo dos fatos e das
circunstancias do crime e da sentenca, além do exame das provas constantes nos autos, uma
declaracao das formalidades que foram guardadas ou preteridas e, por fim, uma exposicdo da
conduta e vida pregressa do réu e suas circunstancias pessoais.

Para se pedir a graga para outra sentenga que nao fosse a pena de morte, o recurso
deveria ser apresentado diretamente a Secretaria de Estado dos Negécios da Justica, ou ao
Presidente de Provincia. O processo deveria conter a certiddo de queixa, denuncia ou ordem, e,
se houvesse instalado o processo. Exigia-se ainda uma certiddo de corpo de delito, quando
existente, uma certiddo com depoimentos das testemunhas de acusacdo e defesa, uma
certidao da sentenca e, por fim, todos os demais documentos que parecessem convenientes ao

peticionario e aos respectivos juizes. A deliberagao final sobre cada pedido de perdao,

comutacgao ou anistia era dada exclusivamente pelo Poder Moderador.
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Os documentos de perdado analisados mostraram que o governo imperial manteve as
tradicoes lusitanas da graca do soberano como uma forma de garantir e impor o seu poder.
Mesmo com as reformas legais propostas na Constituicao de 1824, e com as novas leis penais
— a partir do Cédigo Criminal de 1830—, mostra-se evidente que a incorporagdo dos ideais
iluministas e “modernos” ndo foram assimilados em sua integra, nem em pouco tempo. As
praticas de poder e as especificidades da formacao politica do Brasil deram uma feigao peculiar
a pratica penal no Brasil império, nela havendo uma mescla das praticas absolutistas com o
discurso liberal do século XIX.

Os documentos de perdao sao considerados fonte primaria para uma analise ampla do
momento em que o Brasil independente organizava-se como um Estado-Nac&o. Estabelecendo
como parametro as palavras de Hespanha™ ao afirmar que os “textos legais sédo fatos sociais
historiaveis”, proponho investigar a pratica dos perdbées imperiais como traco de uma
permanéncia da cultura politica no pensamento juridico luso-brasileiro do inicio do século XIX; a
punicdo e o perddo como conceitos e praticas do governo imperial através do Poder Judiciario e
Moderador; e o pensamento juridico e sua relagdo com o debate sobre o Brasil e a construgao

de um Estado-Nacéo.
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