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Resumo:

Como ja vem sendo destacado pela historiogra-
fia, o codigo criminal de 1830 ¢ um marco im-
portante na histéria da pena de prisdo no Brasil.
Ja o tema das diferengas entre o codigo de 1830
e o de 1890 foi pouco explorado. O cddigo de
1830 teria optado pela “multiplicidade das pe-
nas” e o de 1890 pela “unicidade de pena”: ¢
possivel encontrar mengdes desse tipo em textos
de juristas do século XIX. Assim, o que este arti-
go pretende explorar ¢ justamente as caracteris-
ticas especificas desses dois codigos na cultura
juridica do século XIX, como os juristas se po-
sicionaram acerca de eventuais transformagdes
desejaveis no arsenal punitivo do codigo de
1830, isto ¢, se e como avaliavam a pena de pri-
sd0 em comparagao com as outras que existiam
no codigo (agoites, pena de morte etc.). Meto-
dologicamente, este artigo parte dos textos dos
codigos e dos textos dos juristas brasileiros da
época, considerando a espessura propria do “ju-
ridico” e as ideias juridicas ndo somente como
esquemas abstratos, mas como ideias inseridas
em determinados géneros literarios e relaciona-
das a determinados papéis exercidos pelos au-
tores de tais textos. Nesse sentido, foi possivel
perceber: a) que, mesmo no interior do pouco
propicio género “comentario”, os juristas bra-
sileiros se posicionaram, especialmente quando
os dispositivos legais sobre as penas suscitavam
questdes civilizacionais, e b) que a centralida-
de da pena de prisdo se aprofunda no codigo de
1890 nao somente em sentido quantitativo, e tal
diferenga foi percebida pelos juristas da época.
Palavras-chave: Historia do Direito Penal;
Cultura juridica; Prisdo; Direito Penal; Brasil;
Século XIX.
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Abstract:

As already highlighted by historiography, the
criminal code of 1830 is an important milestone
in the history of imprisonment in Brazil. How-
ever, the issue concerning the differences be-
tween the 1830 and the 1890 code has not been
properly addressed yet. The 1830 code is said to
have opted for “multiple punishments*, where
as that of 1890 for “single punishments”: refer-
ences to the latter can be found in legal texts
of the nineteenth century. This article aims to
explore the very specific characteristics of these
two codes in the legal culture of the nineteenth
century and what position jurists took on the de-
sirable changes in the set of punishments laid
down in the 1830 code, that is, how, if at all, they
would contemplate imprisonment as compared
to other punishments provided for in the code
(flogging, death penalty etc.). Methodologically,
the article analyses the texts of both codes and
those written by Brazilian jurists of the time,
taking into account the legal scope and the legal
ideas not only as abstract schemes, but also as
ideas embedded in specific literary genres and
related to specific roles played by the authors
of the texts. It was thus possible to understand
that: a) even within the not so appropriate genre
‘commentary, Brazilian jurists took a stand, es-
pecially when the legal provisions on the penal-
ties raised civilizational issues, and b) the cen-
trality of imprisonment is enhanced in the 1890
code not only quantitatively, and this difference
was perceived by the jurists of the time.

Keywords: History of Criminal Law; Legal
Culture; Imprisonment; Criminal Law,; Brazil;
Nineteenth Century.
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INTRODUCAO

O cédigo criminal brasileiro de 1830, na memoria da penalistica bra-
sileira, costuma figurar como o marco de superacao das penas do livro V
das Ordenagdes Filipinas, consideradas “medievais” e “cruéis”. No am-
bito do progressista e otimista imaginario acerca das reformas penais da
época, a pena de prisdo funcionava muito bem como a pena “civilizada”
por exceléncia (ou, talvez, como uma pena disciplinarmente mais eficaz
€, a0 mesmo tempo, aparentemente mais adequada aos padroes de hu-
manidade iluministas). Nesse sentido, a historiografia brasileira ja iden-
tificou muito bem no cddigo criminal de 1830 um momento importante
no processo de generalizagdo da prisdo enquanto pena?, em um paralelis-
mo assimétrico (e com importantes particularidades) na comparagao, por
exemplo, com a experiéncia europeia (ja bastante estudada, também, pela
historiografia)?.

Vale ressaltar que o objetivo aqui ndo ¢ fazer uma historia das pri-
sdes no Brasil*, muito embora existam interfaces entre as duas aborda-
gens. Carlos Aguirre (2009, p. 47), por exemplo, argumenta que “o en-
carceramento foi um componente relativamente pouco importante dentro

2 —Nesse sentido, César Tripoli (1936, p. 224), que com claro exagero dizia que as penas
carcerarias cobriam “a quasi totalidade dos crimes”; Zahidé Machado Neto (1977, p. 79),
que falava em mais de 50% de penas de prisdo ao longo da parte especial, mas contabiliza-
¢des mais recentes chegam no maximo a 50%, como veremos; Noronha (2004), com uma
contagem de penas carcerarias que ndo chega a ultrapassar 50%; a analise foucaultiana de
Motta (2011); a detalhada dissertagao de mestrado de Vivian Chieregati Costa (2013); e
Pessoa (2014), muito embora a relagéo entre “generalizag@o da prisdo” e iluminismo por
ela proposta mereca ser complexificada, como veremos. O escravismo brasileiro oitocen-
tista como um elemento que particularizava os projetos penais importados principalmente
da Europa ja é um lugar-comum na historiografia brasileira (cf. por todos KOERNER,
2006 e GRINBERG, 2002). Sobre Direito Penal e escraviddo, cf. também o importante
trabalho de Jurandir Malerba (1994), apesar de algumas de suas conclusdes sobre as po-
sicdes dos juristas acerca das penas aplicaveis aos escravos, como se podera perceber ao
longo deste texto, causem alguma perplexidade.

3 — Para mencionar somente alguns dos estudos mais importantes sobre o tema, vale
lembrar o pioneiro Rusche e Kirchheimer (2004), o influente livro de Foucault (1991) e
o debate em torno dele na coletanea organizada por Michelle Perrot (1980) e o classico
estudo de Melossi e Pavarini (2006).

4 — Tema para o qual ¢ possivel remeter, por todos, aos dois volumes organizados por
Maia, Sa Neto, Costa e Bretas (2009).
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das estruturas de poder da maioria dos paises latino-americanos durante a
segunda metade do século XIX, como podemos ilustrar com os casos do
Meéxico e do Brasil”. O objetivo deste trabalho ndo ¢ avaliar o encarcera-
mento no ambito das “estruturas de poder”, mas do “imaginario juridico”.
De qualquer forma, a interface entre tais abordagens existe e reside no
seguinte aspecto: a relatividade mencionada por Aguirre pode ser com-
preendida, também, no que diz respeito ao lugar das penas carcerarias ao
lado de penas como a de morte e a de acgoites, e as posi¢des adotadas pelos
juristas a respeito do lugar de tais penas na panoplia punitiva.

Apesar do largo espaco concedido a prisdo enquanto pena no co-
digo de 1830, o jurista Antoénio Herculano Bandeira Filho escrevia em
1881 que “em vez da unidade, [0 codigo criminal de 1830] preferiu a
multiplicidade das penas” (p. 31); em 1898, o autor do cddigo penal de
1890 — que substituiu o de 1830 — dizia que “a grande novidade da re-
visdo de 1890 ¢ a unicidade de pena” (PEREIRA, 1898, p. 265). Tais
declaragdes convidam a articular ulteriormente as caracteristicas desses
dois momentos importantes — o do codigo de 1830 e o do codigo de 1890
— da histodria da ideia de pena de prisdo no Brasil. Em algumas argutas
analises historiograficas ja ¢ possivel encontrar indicagdes de que esses
dois momentos marcados pelos dois referidos codigos ndo sdo perfeita-
mente homogéneos. Sempre indicagdes, porém, ainda pendentes de um
maior aprofundamento®. A meta deste trabalho, entdo, ¢ modesta, muito

5 — O historiador do Direito José Reinaldo de Lima Lopes (2000, p. 380) ja tinha ob-
servado en passant sobre o codigo penal de 1890 que “[o] modelo penal passou a ser
quase que exclusivamente a privacdo de liberdade, incluindo-se a prisdo com trabalhos
para vadios e capoeiras, ¢ prisdo disciplinar para menores”. O estudo de Motta (2011, p.
295) concluiu que a prisao ja se tornara o baricentro do sistema penal no coédigo de 1830,
porém, o coédigo de 1890 consagrou “ainda mais a prisdo como o centro do sistema pe-
nal”. Apesar de extenso, o estudo de Motta praticamente ndo se ocupa das posi¢des dos
comentaristas dos codigos de 1830 e de 1890 sobre o sistema de penas. Alvarez, Salla e
Souza (2003) também j4 indicaram muito bem que houve uma passagem de um sistema
baseado na multiplicidade das penas (codigo criminal de 1830) para um sistema muito
mais centrado nas penas carcerarias (codigo penal de 1890), com uma pertinente men-
c¢do as criticas de juristas imperiais as penas ndo carcerarias, mas somente uma mengao,
porque o foco do artigo ndo estava na analise das posi¢des dos juristas € nem no periodo
imperial, mas sim no republicano. Um esfor¢o de diferenciag@o entre os momentos do
codigo de 1830 e o de 1890, que este trabalho pretende aprofundar, ja foi feito também
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embora seja uma pega importante no mosaico da histéria do Direito Pe-
nal brasileiro. Trata-se de perscrutar os significados da pena de prisdo na
cultura juridica brasileira oitocentista, as posi¢oes adotadas pelos juristas
a respeito dela, com o objetivo de compreender as modifica¢des trazidas
pelo cddigo de 1890; modificagdes, alids, que fizeram um de seus criticos
mais mordazes, o jurista Eduardo Teixeira de Carvalho Durao, em 1891,
sustentar que o codigo pretendia “curar todas as moléstias com um nico
medicamento” (SOLUS, 1891, p. 211).

Para uma analise desse tipo, na esteira das sugestdes metodologicas
do historiador do Direito Mario Sbriccoli, € praticamente inevitavel a én-
fase na espessura propria da dimensao juridica®. Isso significa, mais con-
cretamente, neste caso: a) analisar os posicionamentos dos juristas brasi-
leiros oitocentistas ndo somente acerca da pena de prisao, mas, também,
sobre outros tipos de pena (pena de morte, galés e agoites para escravos,
por exemplo); b) detalhar as diferencas entre o codigo de 1830 e o de
1890, tanto quantitativas (quantidade de tipos de penas previstas em cada
um dos codigos, nimero de vezes que cada tipo de pena era cominada
para os crimes da parte especial e nimero de vezes que a pena de prisao
aparecia cominada de maneira autbnoma) como qualitativas (esbogo de
um regime penitenciario no codigo de 1890, que ndo existia no codigo
de 1830, por exemplo). Uma narrativa, em suma, que pretende articular
o momento de analise dos textos legislativos — as diferencas e semelhan-
cas entre os dois codigos — com os textos dos juristas. Ou seja, ndo so as

em Sontag (2014, p. 181-189).

6 — Por dimensao juridica, Sbriccoli (2009a, p. 1112-1113) entende ndo somente o texto
legal, mas o direito enquanto “'presenga’ cultural ou ideoldgica”, com a sua linguagem
propria, a sua complexidade, o seu rigor vocabular, e que exige cuidados especiais para
que seja possivel atravessa-lo e compreendé-lo historicamente. Nesse sentido, em uma
profunda resenha de 1977, Sbriccoli (2009b, p. 1075-1092) criticava em Vigiar e Punir
de Foucault a tendéncia em se esquivar do discurso dos juristas, tendéncia que € possivel
verificar também no livro do foucaultiano brasileiro Manoel Barros da Motta (2011), no
qual os juristas — ou talvez seja melhor dizer os bacharéis em Direito - aparecem quase
tdo somente enquanto autores de relatorios e projetos administrativos. Os livros de direito
penal por exceléncia, de fato, quase ndo aparecem. Uma lacuna compreensivel se tiver-
mos em mente que Foucault nunca pretendeu fazer historia 'do direito', o que implica que
o historiador 'do direito' ndo deve toma-lo como modelo sem ressalvas.
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eventuais diferencas e semelhangas entre os codigos, mas, também, como
0s juristas se posicionaram acerca de eventuais transformacgdes desejaveis
no arsenal punitivo do cddigo de 1830. Trata-se, em suma, de inscrever
a historia da legislacdo, do instrumental técnico do Direito legislado, no
ambito dos imaginarios juridicos que lhes ddo sentidos historicamente
proprios.

SOBRE A LITERATURA JURIDICO-PENAL: “ANNOTAR” O
CODIGO?

Nao ¢ tao 6bvio, porém, encontrar entre os juristas brasileiros do
século XIX a postura avaliativa diante da legislacdo vigente. Em tese, a
literatura do “cédigo comentado” ou “annotado” ndo ¢ muito afeita a esse
tipo de postura. A “exegese” da lei estatal, na concepg¢do moderna, pre-
tendia justamente esvaziar a criatividade do jurista em nome nao somente
das garantias individuais — no caso do Direito Penal — mas também da
afirmac@o da lei estatal como fonte primordial do Direito’. O papel do ju-
rista se reduziria a “exegese” dos sentidos ja inscritos na legislagao tendo
em vista a sua aplicacdo nos tribunais. Uma espécie de subordinagdo do
discurso juridico®. Em contextos como o italiano do séc. XIX, permea-
do de varios cdodigos, muitos deles bem pouco adequados aos padrdes
iluministas de racionalidade, gozando de pouquissimo prestigio entre os
juristas, pode se desenvolver, também, uma literatura juridica fortemente
avaliativa’®. O primeiro c6digo penal unitario italiano com um viés liberal
s6 seria promulgado em 1889'°. No Brasil, ja tinhamos um codigo crimi-
nal unitario — e com prestigio entre os juristas'' — desde 1830. Um fato
que, como era de se esperar, estimulava a literatura do comentério.

7 —Trata-se da diferenga moderna entre legalidade-garantia e legalidade-poténcia, muito
bem explicada pelo historiador do Direito Pietro Costa (2011).

8 — Sobre o legalismo moderno, cf. por todos as provocativas paginas do historiador do
Direito Paolo Grossi (2007a, 2007b).

9 — Sobre essa penalistica, com esse foco, cf. a analise de Mario Sbriccoli (2009d).

10 — Sobre o codigo penal italiano de 1889, cf. a analise do historiador do Direito Luigi
Lacche (2014).

11 — Nesse sentido muito especifico é que poderiamos falar de efeito ideologico de ocul-
tamento — como sugeriu Jurandir Malerba (1994, p. 140) — no discurso de alguns juristas
do Império (e que se reproduziu depois), isto €, ao mitologizar o cddigo de 1830 na com-
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Algumas das “annotagdes” ao codigo criminal de 1830 as vezes
eram, inclusive, particularmente sucintas. Colecionavam a respeito de
cada artigo algumas outras leis ou avisos pertinentes; algumas decisoes
jurisprudenciais; eventualmente alguma observacao do autor do livro ou
alguma citacdo (se fosse um jurista estrangeiro, tanto melhor). Certa-
mente, livros que tinham a sua utilidade, como material de consulta para
juizes, advogados, promotores. Em termos de avaliagdo da legislagdo vi-
gente, a partir da ciéncia cultivada pelos juristas, porém, muito pobres'2.

Alguns dos poucos livros monograficos de Direito Penal da época
ndo trataram do nosso tema. Devemos fazer uma ressalva, porém, aos
estudos e relatorios de ministros da Justiga, de diretores de carceres e de
visitas a prisdes estrangeiras sobre os regimes penitenciarios. Uma litera-
tura que, segundo alguns juristas brasileiros do fim do século XIX (BAN-
DEIRA FILHO, 1881), ainda era insuficiente para que fosse possivel uma
guinada no sentido da implantagdo de um sistema penitenciario capaz de
atingir os seus objetivos. Deixaremos esses relatorios de lado por ora, ndo
exatamente em fungdo de o carater juridico dessa literatura ser duvidoso
(PERDIGAO, 1873, p. 44) — por que o modo de execugio da pena nio
seria um tema juridico? —, mas porque ja dispomos de analises historio-
graficas a respeito!® e porque poucas vezes ¢ possivel encontrar nesses
relatorios a critica ao codigo criminal, uma auséncia, alids, percebida, na
época, pelo jurista Carlos Perdigdo (1873, p. 45-46). A necessidade sen-
tida por juristas, como Antonio Herculano de Souza Bandeira Filho, de
aprofundar esse tipo de estudo ¢ um indicio de dois fendmenos: primei-
ro, que, apesar de tudo, a “questdo penitenciaria” enquanto conjunto de
praticas e representagdes acerca do objeto “prisdo enquanto pena’” estava
se formando no Brasil do século XIX. Nesse sentido, o codigo criminal
de 1830 pode ser considerado apenas uma etapa inicial de tal processo,

paragdo com o livro V das Ordenagdes, removendo como algo de menor importancia, por
exemplo, os agoites. Um discurso bastante comum nas introdugdes historicas, mas que
nao da conta de todo o posicionamento de tais juristas acerca do sistema de penas efetiva-
mente vigente.

12— E o caso, por exemplo, de Silva (1862), Filgueiras Junior (1876) e Tindco (1886).
13 — Cf. por todos Motta (2011).
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que passou pela construgdo de carceres, por visitas técnicas na Europa
e nos EUA, pela produgdo de relatdrios a respeito dos regimes peniten-
ciarios, pelas noticias dos congressos penitenciarios ocorridos na Europa
que chegavam ao Brasil, ¢ assim por diante. A qualificagdo de fruto da
“questdo penitenciaria”, portanto, cabe muito melhor, como veremos, ao
codigo penal de 1890.

Os artigos publicados nas revistas juridicas especializadas muitas
vezes se assemelhavam a pareceres: respostas a duvidas pontuais sobre
a aplicagdo da legislagdao. Muito distante da realidade brasileira, a possi-
bilidade de uma revista como a Giornale per I’abolizione della pena di
morte langada na Italia em 1861 e especialmente dedicada a uma batalha
cultural pelo aumento do grau de civilidade do Direito Penal. Mas nem
so de artigos-pareceres viviam as revistas juridicas brasileiras do século
XIX. O peso relativo desse tipo de literatura nas se¢des doutrindrias das
revistas ainda é um tema a ser melhor explorado; o que ja é certo é que
nas revistas conseguimos encontrar alguns escritos empenhados na ava-
liagdo da legislagao vigente.

De maneira analoga, na literatura de comentario € possivel encontrar
interessantes “enxertos” na parte sobre o titulo II — “Das penas” — do c6-
digo criminal. Sao fragmentos em que existe um “posicionamento” a res-
peito da qualidade das penas previstas na lei. E € na existéncia desses po-
sicionamentos que o papel do jurista enquanto autor de determinado tipo
de literatura se expande. Para alguns casos, a propria palavra “enxerto”
talvez ndo seja a mais adequada, pois Thomaz Alves Junior (1864, p. 9),
por exemplo, explicita ja na parte introdutoria do seu livro o objetivo de
colaborar para o aperfeicoamento da legislagdo vigente. Talvez seja um
objetivo ndo perfeitamente harmonioso com o género literario comentario
na sua versdo moderna-legalista; talvez os géneros “livio monografico”,
“tratado” ou mesmo o “artigo” (desde que ndo tivesse as caracteristicas
do género “parecer”’) fossem mais adequados para a realizacao de tal ob-
jetivo. O potencial de atragdo do codigo criminal de 1830 e a necessidade
de corresponder, também, aos objetivos menos altos da pratica judiciaria
talvez tenham sido determinantes.
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Parece possivel, portanto, a partir dessas fontes, fazer uma historia
ndo somente das ideias juridicas enquanto tais, mas da relagdo das ideias
juridicas com determinados papéis historicamente exercidos pelos juris-
tas enquanto autores de determinados tipos de texto. Determinadas penas
do cédigo criminal de 1830 — morte, galés e agoites — suscitaram questoes
que, para os juristas do século XIX, eram civilizatorias. Diante de ques-
tdes civilizatorias ndo era possivel ater-se, a0 menos nao para todos, ao
papel técnico-aplicativo: urgia dirigir-se ndo somente ao “aplicador do
direito”, mas também ao “legislador”. Mais um destinatario imaginado se
impunha na configuragdo dos textos juridicos'*. Nos intersticios de uma
literatura aparentemente tomada pela postura subordinada do exegeta, os
“posicionamentos” acabam aparecendo.

No lado da “barbarie”, morte, galés e acoites; no lado da “civiliza-
¢do”, as penas de prisdo. Mas antes de articular melhor as posi¢des dos
juristas, vejamos mais de perto a “multiplicidade” das penas no codigo
criminal de 1830.

SOBRE O CODIGO CRIMINAL DE 1830: A “MULTIPLICIDA-

14 — Sobre as nogdes de género literario, ou melhor, de “género do discurso”, e de des-
tinatario imaginado, ¢ preciso denunciar a inspiragdo — utilizada aqui de maneira perfei-
tamente instrumental, isto ¢, sem a pretensdo de entrar nos debates especificos da teoria
literaria e da teoria da recepgdo — nos escritos de Mikhail Bakhtin e de Wolfgang Iser. A
nogao de género do discurso de Bakhtin (2003) pretendia, exatamente, ser mais ampla do
que, por exemplo, a nog¢do de “género literario”, ao ponto de permitir, também, a analise
de discursos cientificos, técnicos etc. Optei por usar a expressdo “género literario” por
razdes estilisticas e porque ela ja vem sendo usada na historiografia (A. M. Hespanha,
por exemplo) em acepgdes mais amplas. Bakhtin (1997, p. 231) afirmava que “cada um
dos géneros do discurso, em cada uma das areas da comunicagdo verbal, tem sua con-
cepcao padrao do destinatario que o determina como género.” E, mais adiante, Bakhtin
(1997, p. 325) completa: “as diversas formas tipicas de dirigir-se a alguém e as diversas
concepgoes tipicas do destinatario sdo as particularidades constitutivas que determinam a
diversidade dos géneros do discurso.” O semidlogo Wolfgang Iser (1987, p. 65) menciona
a existéncia, nas teorias da recepgao, de abordagens que enfocam o “modo como uma obra
literaria foi acolhida por um especifico publico de leitores” — que, talvez, na historiografia,
possamos aproximar de algumas andlises de Roger Chartier — mas ele também enfatiza a
utilidade da nogéo de “leitor pressuposto” pelo proprio texto analisado — ou “destinatario
imaginado”, na expressao que preferi utilizar — para a reconstrucao historica (ISER, 1987,
p. 72-73).
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DE DAS PENAS”

Uma longuissima tradi¢do ndo reconhecia ao encarceramento o
carater de pena. No mais das vezes utilizada como medida processual,
como pena sO era aplicada excepcionalmente (FIORELLI, 1966, p.
224-225; HESPANHA, 2015, p. 674). Na segunda metade do século
XVIII, o reformismo penal iluminista j& reconhecia a prisdo como uma
pena bastante adequada. Nao mais do que isso, porém. O critério da ana-
logia entre crimes e penas, fundamental no pensamento penal iluminista,
ainda exigia diversidade de instrumentos punitivos e visibilidade. Para
usar uma expressdo de Foucault (1991), trata-se da pena-representacao,
que ainda nao se identifica com o carcerocentrismo do século XIX, pau-
tada pela aplicacdo monotona de uma pena modulada temporalmente e
cuja execucao tenderia a invisibilidade no interior dos muros das prisoes.
Conceitualmente, Foucault marcou bem as diferencas entre o reformismo
iluminista setecentista e os debates que se formariam ao longo do século
XIX, mas ele parece ter superestimado o code pénal de 1810 enquanto
marco do carcerocentrismo, afinal, estamos falando de um c6digo famoso
por se utilizar em varios tipos penais — especialmente no capitulo sobre
crimes de natureza politica — da pena de morte, e por dispor de uma pa-
néplia punitiva que ia do carcan, passando pelo banimento e chegando
ao confisco. E possivel admitir que o code de 1810 aprofundou o carcero-
centrismo em comparag@o com o codigo penal francés de 1792, mas nao
mais do que isso.

Vinte anos depois, o codigo criminal brasileiro de 1830, em com-
paracdo com o francés, aprofundaria um pouco mais, ¢ verdade, o carce-
rocentrismo. Nesse ponto, a historiografia brasileira vem fazendo muito
bem em enfatizar a importancia das penas carcerarias no codigo de 1830.
O carcerocentrismo se aprofunda claramente no aspecto numérico: nao
¢ possivel contabilizar com exatiddo as penas do codigo francés, mas,
comparativamente, a auséncia do confisco geral, do banimento, do carcan
e a clara diminui¢do no numero de cominagdes de pena de morte deixam
bastante evidente tal aprofundamento. O codigo francés ainda previa toda
uma encenacdo ao redor da execucdo da pena de morte e de trabalhos
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for¢ados'®, enquanto o brasileiro praticamente s6 previa a execugdo pu-
blica na forca da pena de morte. Alguns cédigos posteriores irdo ainda
mais longe e determinarao a execu¢do da pena de morte fora das vistas
da populagdo.

Mas o que fez o codigo criminal de 1830 envelhecer ao longo do sé-
culo XIX foi a “multiplicidade das penas” enquanto tal. Em um fragmen-
to do parecer da comissao legislativa que escolheu o projeto de Bernardo
Pereira de Vasconcellos em detrimento do de Clemente Pereira para a
continuagdo do processo de elaboracdo do codigo, lemos o seguinte ar-
gumento:

2° Que, para entrar na regular discussdo conforme a ordem dos traba-
lhos, se prefira o [projeto de codigo criminal] do Sr. [Bernardo Pereira
de] Vasconcellos, (...) por [ser] mais munido na divisdo das penas,
cuja prudente variedade muito concorre para a bem regulada distribui-
¢éo dellas (BRASIL, 1875, p. 130-131. Grifo meu).

Como veremos, foi exatamente o critério “prudente variedade” que
foi se perdendo ao longo do século XIX, concomitantemente a afirmagao
do carcerocentrismo. Mas, antes, vejamos como se expressou a “prudente
variedade” das penas na versao final do codigo.

A panoplia punitiva do codigo criminal de 1830 previa: morte (art.
38); galés, temporaria ou perpétua (art. 44); prisdo com trabalho, tempo-
raria ou perpétua (art. 46); prisdo simples, temporaria ou perpétua (art.
47); banimento (art. 50), mas nao foi cominada para nenhum crime da
parte especial; degredo (art. 51); desterro (art. 52); multa (art. 55); per-
da do emprego (art. 59); suspensdo do emprego (art. 58); e acoites, que

15— O art. 20 do codigo penal francés de 1810, por exemplo, determinava o seguinte:
“Quiconque aura été condamné a la peine des travaux forcés a perpétuité, sera flétri,
sur la place publique, par l'application d'une empreinte avec un fer brilant sur l'épaule
droite. Les condamnés a d'autres peines ne subiront la flétrissure que dans les cas ou la
loi l'aurait attachée a la peine qui leur est infligée. Cette empreinte sera des lettres T P
pour les coupables condamnés aux travaux forcés a perpétuité; de la lettre T pour les
coupables condamnés aux travaux forcés a temps, lorsqu'ils devront étre flétris. La lettre
F sera ajoutée dans l'empreinte, si le coupable est un faussaire.”
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substituia qualquer pena que nao fosse morte ou galés caso o condenado
fosse escravo (art. 60).

A contabilizacdo de Vivian Chieregati Costa (2013, p. 227-228)
acerca da comina¢ao das penas na parte especial resultou nos seguintes
numeros: morte, 0,8%; galés temporarias, 1,3%; galés perpétuas, 2,5%;
prisdo com trabalho, 26,9%; prisdo perpétua com trabalho, 1%; prisdo
simples, 20,9%; prisao perpétua, 0,42%; multa, 27,9%; perda do empre-
g0, 7,4%; suspensao do emprego, 8,7%; banimento, ndo foi cominada;
desterro, 1,06%; degredo, 0,63%; acoite, 0,21%!'°. A privagdo do exerci-
cio dos direitos politicos (art. 53) s6 aparece na parte geral enquanto dis-
positivo genérico para a complementacao das penas de galés, prisao, des-
terro ¢ degredo. A pena de agoites, evidentemente, desequilibra o calculo
porque ela modificava todas as penas de acordo com o sujeito implicado,
assim como as hipoteses de tentativa, para a qual existia um dispositivo
geral de modificagdo das penas cominadas (art. 43). De qualquer forma,
a preferéncia pelas penas carcerarias ¢ bastante clara: todas elas somam
49,22% do total.

Uma preferéncia que nos permite inserir o codigo criminal de 1830
no inicio de um processo, mas, como veremos, um co6digo — como o de
1890 — que aparece como resultado do nascimento e¢ consolidagdo da
“questdo penitenciaria” oitocentista aprofundaria ainda mais a opgao pelo
carcere. Mas antes de chegar aos sentidos de tal aprofundamento, veja-
mos os posicionamentos dos juristas oitocentistas acerca do sistema de
penas do codigo de 1830.

16 — A metodologia para a contabilizagdo, que incluiu também o projeto inicial de Vas-
concellos (mas esta parte ndo foi aqui reproduzida), foi a seguinte: “[p]ara a elaboragdo
da Tabela II contabilizamos em sua totalidade, o aparecimento de cada punicdo especifi-
ca nos diplomas de Vasconcelos e de 1830. Assim, ainda que as Partes Especiais destes
documentos contassem, respectivamente, com 223 e 240 artigos, a divisdo das punigdes
admitidas a cada crime entre os graus maximo, médio e minimo fez com que, por diversas
vezes, puni¢des diferentes aparecessem prescritas a um mesmo crime e, portanto, num
mesmo artigo. Nestes casos, cada uma das penas foi contabilizada individualmente, dai o
numero total de penas ultrapassar, em muito, o niimero absoluto de artigos presentes na
Parte Especial de cada um dos documentos.” (COSTA, 2013, p. 227, nota 414).
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OS JURISTAS DIANTE DAS PENAS: “CIVILIZAR” O DIREI-
TO PENAL

E praticamente uma unanimidade entre os juristas brasileiros do
Império a celebragdo da exceléncia da pena de prisdo, em particular, da
prisdo com trabalho!”. A prisdo simples faltaria o elemento “regenerador”
do trabalho, o que prejudicaria o principal atributo das penas carcerarias,
o potencial corretivo (TOLEDO, 1878, p. 564-565; ALVES Jr., 1864, p.
108). Evidentemente, os juristas ndo desconheciam as mazelas dos car-
ceres brasileiros (ALVES Jr., 1864, p. 529; TOLEDO, 1878, p. 572), mas
parece imperar um otimismo acerca da possibilidade de reforma-los. Oti-
mismo sobre a possibilidade de realizar o preceito constitucional que exi-
gia cadeias “seguras”, “limpas”, “bem arejadas”, “havendo diversas casas
para separacao dos Réos, conforme suas circumstancias, e natureza dos
seus crimes” (art. 179, inc. XXI da Constituicao de 1824). Dessa forma, a
prisdo poderia se tornar aquilo que ela era na teoria: uma pena “civiliza-
da” com a maior capacidade de “correcao” dos condenados.

As criticas ndo tocavam a pena de prisdo em si. Além das mazelas da
realidade prisional, chegou a ser levantada a critica as penas perpétuas ou
muito curtas que impediriam a prisdo de realizar a sua finalidade corretiva
(ALVES Jr., 1864, p. 108), assim como a auséncia de previsao legal de
um regime penitenciario (BANDEIRA FILHO, 1881, p. 30).

Experiéncias e teorias em torno dos sistemas de Auburn ¢ da Fila-
deélfia marcaram a questdo penitenciaria no século XIX. Muito esquema-
ticamente, o sistema da Filadélfia originario previa o isolamento absoluto
(BANDEIRA FILHO, 1881, p. 15) e, no auburniano, “os condemnados
pernoitam nas cellulas e trabalham em commum durante o dia, guardado
o mais rigoroso siléncio” (BANDEIRA FILHO, 1881, p. 15). Ao longo
do século XIX, surgiram variacdes dos dois sistemas origindrios, como
o progressivo de Walter Crofton em que o preso passa por fases, des-
de o isolamento celular até o livramento condicional, de acordo com o

17 — Cf. por exemplo Alves Jr. (1864, p. 105), Toledo (1878, p. 552) e Bandeira Filho
(1881).
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seu comportamento (BANDEIRA FILHO, 1881, p. 25-28). O compor-
tamento do condenado modulando a execugdo da pena também suscitou
o interesse dos juristas brasileiros pelo livramento condicional, com re-
feréncias explicitas ao ticket of leave experimentado na Inglaterra (AL-
VES Jr., 1864, p. 112-115; BANDEIRA FILHO, 1881, p. 196). Debates
e experiéncias que se desenvolvem — e chegam ao Brasil — ao longo do
século XIX, muito embora em 1881 Bandeira Filho se lamentasse que
o interesse pelo tema ainda ndo era suficientemente forte. Ressalvado,
talvez, o exagero de Bandeira Filho — que valorizava retoricamente o seu
proprio escrito — é bem verdade que parece ter sido uma unanimidade a
ideia segundo a qual nem teria sido possivel, em 1830, definir no codigo
um regime penitenciario especifico. Mesmo mais tarde, alguns juristas,
diante das incertezas acerca da eficacia dos regimes, absolviam o codigo
de 1830 dessa auséncia (PERDIGAO, 1873). Ao que parece, é bastante
tardia a efetiva condenacao, por parte dos juristas, dessa auséncia do co-
digo: Alves Jr. (1864, p. 529 e 533), ao contrario, chegou a elogiar o codi-
go por ndo ter feito nenhuma op¢ao. Na década de 1880, alguns juristas,
como Bandeira Filho (1881), ja estavam convencidos da exceléncia do
sistema progressivo irlandés de Walter Crofton e advogavam a necessida-
de de substituir o velho cédigo por essa razao.

No reverso dos elogios as penas carcerarias, nao ¢ de surpreender
que encontremos criticas as outras penas. Algumas delas suscitavam ape-
nas censuras discretas, geralmente relacionadas a duvidosa eficacia ou a
dificuldade em aplica-las de maneira igualitaria (caso da multa) (BAN-
DEIRA FILHO, 1881, p. 195; TEIXEIRA, 1859, 15). Outras, porém, to-
cavam em questoes “civilizacionais”.

Sobre a pena de morte, ¢ possivel encontrar posicionamentos vee-
mentes contra ela entre os juristas brasileiros do Império. A argumenta-
¢do, em regra, girava em torno nao s6 da sua ineficacia para a diminuigdo
dos crimes: tratava-se de uma pena inadequada para uma “civilizagao”
que se pretendia “christa” (ALVES Jr., 1864, p. 197; PESSOA, 1885, p.
104, p. 107-108). O desenvolvimento do sistema prisional deveria pos-
sibilitar a aboli¢do da pena de morte (ALVES Jr., 1864, p. 496). Mesmo
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aqueles que aceitavam a legitimidade em si da pena de morte, concorda-
vam que o codigo criminal de 1830 tinha feito muito bem em limitar o
numero de cominagdes em relacao ao velho livro V das Ordenagdes e que
era um bom augurio que no futuro ela pudesse ser abolida (PERDIGAO,
1873b, p. 79; 1882, p. 233-235). De fato, o potencial critico da nogdo de
“civilizag@o” diminuia em discursos como o de Bandeira Filho (1881, p.
32), em que ele era usado de maneira relativista, ou seja, existiriam penas
adequadas para cada nivel de “civilizacdo” — e o Brasil ainda estava, por
assim dizer, “no meio do caminho”. De qualquer forma, a previsao da
pena de morte ndo deveria “representar o estado definitivo de uma legis-
lagao” (BANDEIRA FILHO, 1881, p. 34). O que vemos, portanto, ¢ a
manuten¢do de uma espécie de tensao entre atualidade e o devir, condi¢ao
necessaria para que o proprio posicionamento do jurista se torne possivel
enquanto autor de um discurso juridico-penal, o que nos afasta da ideia
de um discurso de mera aceitagdo ou subordinado sem mais a legislagdo
vigente.

Algo semelhante acontecia em relagdo a pena de galés. Uma pena
considerada aviltante, e, por isso, ndo so ineficaz para a corre¢ao do con-
denado (ALVES Jr., 1864, p. 99), como também um empecilho para a
realizagdo desse objetivo. Em suma, uma pena indigna dos patamares
“civilizatorios” que o Brasil pretendia ocupar.

Resta abordar a pena de agoites e a questdo da escravidao, que atra-
vessava, também, a pena de morte ¢ a pena de galés. Os escravos estavam
submetidos aquilo que o historiador do Direito Mario Sbriccoli chamaria
de “duplo nivel de legalidade”. Segundo Sbriccoli (2009¢), em um or-
denamento juridico-penal, existem variagdes nos niveis de garantia, de
respeito aos direitos, de amplitude do direito de punir etc. Variagcdes que
englobam diferencas entre codigo e legislacdo especial; entre lei e pra-
ticas policiais; e, também, no interior de um mesmo cdodigo. Sem nem
entrar na questao da lei excepcional de 6 de junho de 1835'3, é possivel
dizer que existe um duplo nivel de legalidade que opera no interior do

18 — Para isso, basta remeter ao completo trabalho de Jodo Luiz Ribeiro (2005).
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proprio codigo de 1830 em fungdo do art. 60 sobre os agoites e do artigo
que prevé a pena capital para os cabegas de insurrei¢cdes de escravos, o
Unico caso no interior do capitulo sobre crimes politicos. Como ja aler-
tou o historiador do Direito Massimo Meccarelli (2011), tal dinamica é
inerente ao direito penal moderno. Ou seja, 0 mecanismo em si ndo deve
ser visto como uma justaposicao entre um ideal liberal e uma realidade
— escravocrata — incompativel com esse ideal. A incompatibilidade entre
escraviddo e um Direito Penal civilizado opera em outro nivel.

Nao seria de se esperar posicionamentos sobre a escraviddo nos tex-
tos juridico-penais aqui analisados em fung¢ao da fronteira que, em tese,
separa o Direito Civil do Direito penal. Porém, ainda sim, o regime penal
excepcional aplicado aos escravos suscitava a questdo. As posicdes dos
juristas analisados oscilavam entre o reconhecimento do cativeiro como
um dado de fato da realidade brasileira, reconhecimento sempre feito em
tom de lamento ou mesmo de dentincia, mas sem que o discurso conse-
guisse, também, deslegitimar diretamente o regime penal excepcional dos
escravos; e, mais raramente e mais tardiamente, o empenho civico de Di-
reito Civil pela aboli¢ao da escraviddo pdde se encontrar com o empenho
civico de Direito Penal pela abolicdo de penas consideradas “barbaras”.

No primeiro tipo de posicionamento, € possivel encontrar juristas
claramente contrarios a escraviddo, mas que, em funcdo da existéncia
de fato dela, ndo s6 aceitavam o regime excepcional, como propunham
o0 agravamento, por exemplo, da execucdo da pena de galés que, para os
escravos, se ndo fosse suficientemente rigoroso, poderia parecer uma ver-
dadeira “carta de alforria” (TOLEDO, 1878, p. 540; BANDEIRA FILHO,
1881, p. 195). Sobre os acoites, Thomaz Alves Junior (1864, p. 121) mo-
bilizava uma categoria ja utilizada, também, em tom de denuncia pelo
civilista Teixeira de Freitas ao dizer que esse tipo de pena deveria constar
“nas paginas do livro negro™'.

19 — Jurandir Malerba (1994, p. 140) dizia que “[hJomens havia, dentro do segmento le-
trado da classe escravista, que ndo toleravam o cativeiro. Mas eram exce¢des a uma men-
talidade dominante”. O problema ¢é que, em outro trecho do mesmo livro, Malerba (1994,
p- 38. grifo meu) afirmou que “[a] maioria dos autores ataca a escraviddo, mas justifica
0 acoite em funcdo dela”. Isso ¢ sinal ndo de uma homogénea mentalidade escravista,

R. IHGB, Rio de Janeiro, a. 177 (471):45-72, abr./jun. 2016 | 59



RicARDO SONTAG

No segundo tipo, encontramos, por exemplo, Agostinho Marques
Perdigao Malheiro (2008, p. 36-37) que, sobre a pena de morte no crime
de insurreigdo, invertia o ponto de partida do discurso e denunciava que
era o proprio cativeiro que estimulava as revoltas escravas, o que trazia
como consequéncia uma resposta penal baseada na “incivilizada” pena
de morte. Apesar do discurso da “consequéncia necessaria”, o tom era de
deslegitimacao que atingia as duas frentes, a escraviddo em si e o regime
penal excepcional aplicado aos escravos. Também no segundo tipo po-
demos classificar um pequeno artigo de 1874 do jurista Carlos Perdigao,
que é um verdadeiro manifesto contra a pena de agoites. Ao contrario dos
juristas que subscreviam a ideia segundo a qual o dispositivo da Cons-
tituicdo de 1824 que tinha abolido os agoites — “[d]esde ja ficam aboli-
dos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas
crueis” (art. 179, inc. XIX) — ndo abarcava os escravos (SOUZA, 1858,
p. 32), Perdigdo (1874, p. 445) denunciava o choque entre o art. 60 do
codigo criminal e a Constituicdo. Além disso, segundo ele, o carater infa-
mante dos agoites prejudicariam o empenho pela abolicdo, que ja existia
na época, porque a infamia atrapalharia a inser¢ao social dos escravos
como individuos iguais (PERDIGAOQ, 1874, p. 442 e p. 446). A aboligao
dos acoites — e da escravidao — permitiria que o Brasil dissesse ao “mun-
do admirado”: “[j]a& n@o somos a excepgdo Unica 4 civilisagao christa!”
(PERDIGAO, 1874, p. 446).

SOBRE O CODIGO PENAL DE 1890: A “UNICIDADE DE
PENA”

como pretende Malerba, mas de uma fissura. E o problema ndo parece ser de énfase nos
juristas que s@o regra ou excegdo — questao quantitativa que ainda ndo se colocou para esta
pesquisa — mas de lentes de andlise propriamente, pois, em outro trecho, Malerba (1994,
p. 40) afirma que o mesmo Thomaz Alves Junior que estamos aqui analisando seria “um
ideal-tipo de mentalidade escravista”, e, logo depois (MALERBA, 1994, p. 40), cita um
trecho de Alves Jr. em que ele considera a escraviddo um “facto que desgracadamente
existe entre nds”. Thomaz Alves Junior, efetivamente, posicionou-se contra a escravidao
e concordou que ndo era possivel aplicar a pena de prisdo com trabalho aos escravos, mas
isso so revela os limites daquele género literario-juridico para deslegitimar ou legitimar
a escravidao. O carater “mordaz” da l6gica empregada por Alves Jr. (MALERBA, 1994,
p. 40) revela as fissuras do escravismo, e ndo um “ideal-tipo da mentalidade escravista”.
“Mordaz” era a escraviddo e o regime penal excepcional que a acompanhava.
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No codigo penal de 1890, evidentemente, ja ndo temos o regime
penal excepcional aplicado aos escravos. J& tinham sido abolidos antes
da promulga¢@o do codigo a pena de agoites (1886), e a de galés (1890),
e a de morte j& ndo vinha sendo aplicada desde 1876 (RIBEIRO, 2005, p.
306). O governo provisorio republicano também se antecipou ao codigo
ao reduzir as penas perpétuas a 30 anos no mesmo decreto de setembro
de 1890 que aboliu a pena de galés. O art. 43 do cdodigo penal de 1890
lista oito tipos de pena, das quais quatro sdo carcerarias: “prisao cellular’;
“reclusdo”; “prisdo com trabalho obrigatorio”; e “prisdo disciplinar”®. As
outras penas eram: “banimento”; “interdiccdo”; “suspensdo e perda do
emprego publico, com ou sem inhabilitagdo para exercer outro”; e “mul-
ta”. O banimento sé foi cominado para um tipo penal contra a vontade
do autor do codigo, Jodo Baptista Pereira?', mas a Constitui¢do de 1891
(art. 72, paragrafo 20) logo tratou de abolir essa pena. A deportagdo para
estrangeiros vagabundos ou capoeiras (arts. 400 e 403) aparece na parte
especial, mas ndo foi listada no art. 43. A “interdiccao” € listada como
pena, mas ndo foi cominada de maneira autdbnoma nenhuma vez? e ¢ pre-
vista em um dispositivo geral como um acréscimo a toda pena de prisao
celular superior a seis anos (art. 55).

Em termos numéricos, em um célculo aproximado, pois o sistema do
codigo de 1890 nao é tao claro como o de 1830 com os seus trés graus ri-
gidamente definidos (entre outros motivos), as penas carcerarias ultrapas-

20— As diferencas entre os tipos de penas carcerarias diziam respeito, principalmente,
ao tipo de estabelecimento utilizado: prisdo celular, “estabelecimento especial”, em que
fosse possivel o trabalho ¢ o isolamento celular (art. 45); reclusdo, “fortalezas, pracas
de guerra, ou estabelecimentos militares” (art. 47); prisdo com trabalho, “penitenciarias
agricolas, para esse fim destinadas, ou em presidios militares” (art. 48); prisao discipli-
nar, “estabelecimentos industriaes especiaes, onde serdo recolhidos os menores até a
idade de 21 annos.”

21 — Para os detalhes e fontes acerca do processo de formagao do codigo penal de 1890,
cf. Sontag (2014, p. 127-252).

22 — Eis, alids, um dos equivocos da tabela de penas auténomas do codigo penal de 1890
ja proposta em Sontag (2014, p. 186). O mesmo ocorre com a perda do poder marital e
outras limitagdes ao exercicio de direitos que, também, nao foram cominadas de maneira
auténoma, ao contrario do que consta na tabela (SONTAG, 2014, p. 187). De qualquer
forma, tais pequenas corre¢des confirmam a tese geral que a tabela pretendia demonstrar.
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sam 60%?2. Parece-me, porém, que o dado numérico mais significativo
seja o da diminui¢do da cominacdo de penas ndo carcerarias de maneira
auténoma. Morte, galés, desterro e degredo, no codigo de 1830, ndo se
faziam acompanhar de penas carcerarias, todas penas ausentes do codigo
de 1890. A prisdo processual era possivel, mas, ai, ndo estamos falando de
pena. A multa era prevista como pena autdnoma em 34 hipdteses no codi-
go criminal de 1830 aproximadamente 25% do total; enquanto no codigo
de 1890, sdo 23 cominag¢des, aproximadamente 16% do total. Nas penas
de perda e suspensdo do emprego (e similares), a queda é ainda maior®*.

As diferengas quantitativas elencadas até agora sdo significativas
também por outros dois motivos nada numéricos.

Em primeiro lugar, a previsdo de um regime penitencidrio no co-
digo de 1890, inspirado no sistema progressivo de Walter Crofton, tal
como solicitava, em 1880, Bandeira Filho, por exemplo. Além disso,
respondendo também a uma ideia que ja tinha surgido anteriormente na
penalistica brasileira, a previsdo do livramento condicional®. A lacuna do
codigo de 1830 estava preenchida, o que so seria possivel, efetivamente,
depois dos experimentos e da circulagdo de teorias em torno dos regimes
penitenciarios ao longo do século XIX. Nesse sentido, o codigo de 1890
¢ o fim de um percurso e ndo ¢é por acaso o aprofundamento do carcero-
centrismo, que deve ser entendido ndo s6 no sentido quantitativo, mas
também no qualitativo, isto €, na previsdo de um regime penitenciario no
proprio codigo.

23 — Em célculo ja feito anteriormente (SONTAG, 2014, p. 185), o valor foi exatamente
60,55%, mas ele deveria ser um pouco maior porque nao parece ser a melhor solugdo con-
tabilizar a interdi¢@o e algumas das privagdes de exercicio de direitos (como a perda do
poder marital), que ndo foram cominadas nenhuma vez de maneira autdnoma. Da mesma
forma, tais pequenas corregdes tendem a reforcar a tese geral que a referida contabilizagio
pretendia sustentar.

24 — Com as ressalvas ja feitas em nota anterior, cf. a tabela completa em Sontag (2014,
p. 186-187).

25 — O problema ¢ que o dispositivo do codigo penal era demasiado genérico e carecia de
regulamentag@o, o que sé viria a acontecer com o decreto n® 16.665, de 6 de maio de 1924.
Sobre o livramento condicional, os debates em torno dele e o seu significado historico-ju-
ridico naqueles anos, cf. o trabalho do historiador do direito Rafael Mafei Rabelo Queiroz
(2007).
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Por fim, a percepgao dos personagens da época acerca das diferengas
entre o codigo de 1830 e o de 1890. Jodo Baptista Pereira, na sua tentativa
de legitimar a substituicdo do codigo de 1830, que estava sendo questio-
nada por juristas da época, como Jodo Vieira de Araujo?’, mobilizou como
ponto-chave da reforma exatamente a necessidade de unificar o sistema
de penas do codigo prioritariamente nas penas carcerarias e de prever um
regime penitenciario para a aplicagdo delas:

A grande novidade da revisdo de 1890 ¢ a unicidade de pena, cujo
typo € a prisdo cellular, ao mesmo tempo intimidativa, repressiva e
penitenciaria, da qual se fez a chave da aboboda de todo o systema
repressivo. A adopgao deste elemento novo, que vinha integrar-se na
legislagdo penal era uma conseqiiéncia da abolicdo da pena capital;
elle contava em seu favor a consagracao legislativa ¢ as adhesoes das
maiores autoridades em penalogia (...) A experiéncia da Hollanda,
que resolvera o problema de modo original, admittindo uma unica
pena privativa da liberdade, applicada a todos os criminosos (...). [O]
acolhimento que teve a Idea no congresso de Stockolmo, onde foi
reconhecida e recommendada a conveniéncia de se reduzir a uma so
as penas privativas da liberdade, sem outra diferenca a néo ser da du-
racdo e conseqiiéncias acessorias; o descrédito em que tinha cahido
o regimen penal de 1830, tudo encorajava a executar o ousado tenta-
men, augurando o melhor resultado da substitui¢do do velho systema
carcerario por outro mais racional, mais efficaz e mais protector, que
vinha inaugurar na historia da legislag@o criminal patria uma era nova.
(PEREIRA, 1898, p. 265. Grifo meu).

De fato, substituir um c6digo ndo ¢ uma reforma qualquer?’. Somen-
te uma transformacdo significativa ¢ capaz de justificar um esfor¢co do
género, e a principal justificativa de Baptista Pereira estava na questao

26 — Para mais detalhes sobre esse debate, cf. Sontag (2014).

27 — Apesar de todas as divergéncias no ambito da historia das codificagdes acerca do
melhor modo de caracterizar a ideia moderna de cddigo, parece suficientemente claro que
uma codificagdo s6 se justifica na medida em que traz em si uma carga de ruptura signifi-
cativa. Mario Viora (1967) teorizou a diferenga entre uma consolida¢do ¢ uma codifica¢ao
nestes termos: uma consolidagdo, tendencialmente, nao propde contetido normativo novo,
enquanto uma codificagdo sim. Muito debate ja ocorreu em torno da concepgao vioriana —
sobre isso, ¢ possivel remeter a bela sintese de Cappellini (2007), que, também, propde a
sua propria chave de leitura — mas alguma dimensdo de ruptura sempre ¢ mencionada nas
abordagens historiografico-juridicas acerca das codificacdes modernas.
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penitenciaria. Apontando o mesmo fato, mas com uma valoragao inver-
sa, temos o exemplo de Eduardo Teixeira de Carvalho Durdo que, sob o
pseudonimo “Solus”, publicou em 1891 uma série de artigos criticando
duramente o codigo de 1890. No que diz respeito ao sistema de penas,
ele dizia:

A angustia do tempo me nao permittiu dispor e compulsar todas as no-
tas indispensaveis ao estudo e critica do systema de penalidade adop-
tado pelo novo Cddigo, cujo auctor estabeleceu uma pena unica, a
prisdo cellular, para todos os delictos e transgressdes de policia, desde
a vadiagem até a conspiracao, desde o latrocinio até o homicidio resul-
tante do excesso de defesa, e desde o roubo até o duello, fazendo lem-
brar certos charlataes que pretendem curar todas as moléstias com um
unico medicamento ou panacea, salvo a dosagem, que hdo por muito
recomendada, afim de mais facilmente illudirem os desgra¢ados doen-
tes que lhes cahem nas maos. (SOLUS, 1891, p. 211. Grifos meus)

Infelizmente, Carvalho Durdo nao chega a dizer quais outros “medi-
camentos” ele desejaria encontrar na legislacdo. Além da prisao celular,
existiam mais trés tipos de penas carcerarias, mas, de fato, dentre elas, o
proprio Baptista Pereira colocava a prisao celular como a chave do siste-
ma. O que eu gostaria de enfatizar, porém, prescinde de tais distingdes: o
que importa € que o giro carcerocéntrico no sistema de penas promovido
pelo codigo de 1890 ndo passou despercebido na época.

CONSIDERACOES FINAIS

A série documental sobre a relag@o entre juristas e penas de prisao
entre 1830 e 1890 ainda pode aumentar, o tema é aparentemente muito
conhecido, mas as abordagens historico-juridicas bem documentadas nao
sdo tantas assim. De qualquer forma, desde ja algumas linhas de interpre-
tagdo parecem suficientemente defensaveis.

Inserir o codigo criminal de 1830 no quadro mais amplo do percurso
da questdo penitenciaria no século XIX, chegando ao c6digo penal de
1890, nos permite enxerga-lo como o primeiro passo de um processo. Da
impossibilidade de definir um regime penitenciario a um momento em
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que tal defini¢do urgia. Da multiplicidade das penas, que ainda marcava
o codigo criminal de 1830, a um sistema de penas muito mais centrado
nas penas carcerarias. O codigo penal de 1890 como o fruto da “questao
penitenciaria” que se impds ao longo do século XIX.

Considerar o encarceramento a pena “civilizada” por exceléncia sig-
nificava, para varios dos juristas da época imperial, criticar, principal-
mente, a pena de morte, as galés e os agoites. O potencial critico da nogao
de “civilizag@o” poderia variar de acordo com a postura assumida pelo
discurso juridico diante dos regimes excepcionais, em particular no que
diz respeito ao escravo, mas o significado do que deveria ser um direito
penal “civilizado” demonstrou-se bastante estavel entre todos os juristas
analisados.

Ao longo da Primeira Republica, entre aqueles que procuravam mi-
tigar os defeitos do codigo de 1890, emergiu o argumento das insuficién-
cias estruturais do sistema prisional brasileiro para realizar os dispositi-
vos legais acerca do regime penitenciario. Mais uma vez, a sombra dos
problemas infraestruturais que acompanharam a questao penitenciaria no
Brasil também durante o Império. Com excecao de algumas poucas vo-
zes dissonantes que apostavam em novas formas de degredo interno®, a
confianga na pena de prisdo ndo parece ter sido significativamente aba-
lada, até o momento em que a reforma de 1984 experimentou as “penas
alternativas”, que, ao que parece, ndo foram capazes de deter o encarce-
ramento em massa ¢ suas mazelas. Alias, talvez hoje tenhamos motivos
para dar algum crédito aqueles que ja ndo enxergam os problemas da pena
de prisdo como contornaveis problemas de aplicagao.

Além disso, se o carcerocentrismo do codigo penal de 1890 assinala
um momento de abolicdo de alguns regimes excepcionais no interior do
proprio codigo, outros tipos de regimes de excegdo continuaram a existir,
se transformaram, se expandiram ou surgiram. Sem nem tocar no proble-
ma das praticas policiais — objeto, hoje, de graves denuncias e de asperos
antagonismos na opinido publica —, bastaria indicar, para ficar na Primei-

28 — E 0 caso da teoria de Ataliba Nogueira (1938).
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ra Republica, o regime de repressao politica aos estrangeiros através da
expulsdo, cujo nivel de garantia, especialmente processual, era bem mais
baixo¥, para ndo falar da pena de morte e dos castigos corporais no Di-
reito Penal militar.

O empenho pela civilizag¢ao do Direito Penal ndo chegou a constituir,
nem a ser constitutiva de, uma penalistica especifica, como na Italia de
Francesco Carrara, mas uma espécie de “empenho civico difuso” impediu
que os textos de Direito Penal do Brasil imperial ficassem completamente
reduzidos a um papel ancilar de praticas punitivas, que, no imaginario da
época, ndo se afeigoavam completamente a uma sociedade que se preten-
dia “civilizada”.
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