ANTIGUIDADES DE DIREITO CRIMINAL

Esta € a nova segdo criada para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
e que ao lado das outras terd periodicidade, informagdo e anilise.

Em imagem muito feliz ja foi dito que o Direito ndo sai da cabega do legislador
assim como Minerva saiu da cabega de Jupiter: armada da cabecga aos pés (Souza
Neto, O motivo e o dolo, Freitas Bastos, 1949, p. 19). Com efeito, existem
acontecimentos efémeros e de registro inexistente na vida e na histdria dos homens
e dos povos. Mas ha instituicdes sociais, politicas, econdmicas, culturais e
religiosas que percorrem um itinerrio cuja nascente se perde na noite dos tempos
e que se modificam mas sem alterar, contudo, a sua esséncia. Pode-se afirmar
que em certa medida o direito € a justica sdo recipiendérios da lei de Lavoisier
sobre a conservacio da matéria. “Na natureza nada se cria, nada se perde; tudo
se transforma”.

A secao Antigiiidades de Direito Criminal ira repor a leitura textos legislativos,
doutrindrios e jurisprudenciais que estdo virtualmente desaparecidos ou confinados
nos escaninhos do museu da memdria. Mas porque constituiram uma linguagem
viva para a sua época e O seu espago, estes elementos estdo sendo resgatados

e revistos com a perspectiva do sistema juridico do presente.

Os comentdrios se destinam a informar, a comparar e a criticar. E, principal-
mente, a estimular reflexdes sobre o progresso ou a involugdo de nossos métodos
e meios de criagdo e aplicacdo do Direito Criminal.

SOBRE A CONDENACAO DE TIRADENTES

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal na Universidade Federal do Parand

“Portanto condemmam ao Réu Joa-
quim José da Silva Xavier por alcunha
o Tiradentes Alferes que foi da tropa
paga da Capitania de Minas a que com
baraco ¢ pregdo seja conduzido pelas
ruas publicas ao lugar da forca e nella
morra morte natural para sempre, € que
depois de morto lhe seja cortada a
cabeca e levada a Villa Rica aonde em
o lugar mais publico della serd pregada,
em um poste alto até que o tempo a
consuma, € o seu corpo serd dividido
em quatro quartos, e pregados em postes,
pelo caminho de Minas no sitio da
Varginha e¢ das Sebolas aonde o Réu

teve as suas infames praticas, € 0s mais
nos sitios nos sitios (sic) de maiores
povoagdes até que o tempo também os
consuma; declaram o Réu infame, e
seus filhos e netos tendo-os, e os seus
bens applicam para o Fisco e Camara
Real, e a casa em que vivia em Villa
Rica serd arrasada e salgada, para que
nunca mais no chao se edifique, e nio
sendo proprio serd avaliada ¢ paga a seu
dono pelos bens confiscados, e no
mesmo chio se levantard um padrao,
pelo qual se conserve na memoria a
infamia deste abominavel Réu;” (Tre-
cho do Acérddo em Relacdo extraordi-
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naria do Rio de Janeiro, 18 de abril de
1792, em Autos de devassa da Incon-
fidéncia Mineira, Ministério da Educa-
¢do, Biblioteca Nacional, Rio de Janei-
ro, 1938, VII/194).

Comentarios

1. A sentenca que condenou
Tiradentes 2 morte contém uma espécie
de stmula das penas cruéis e infaman-
tes. Embora o destaque para a sua
natureza corporal, a sangio era impreg-
nada de um sentido finalistico moral,
pela declaragdo de infimia, transmissi-
vel aos descendentes do réu.

Na visdo historica das penas em
Portugal, pode-se referir que durante
muito séculos destacavam-se duas clas-
ses fundamentais: da primeira consta-
vam a pena de morte e as ‘“‘penas
sofridas no corpo”, ou penas corporais,
como a mutilacdo e a flagelagio pibli-
ca; na segunda se incluiam as demais
como o degredo ou deportagao do lugar
de residéncia para outra povoacdo onde
o condenado deveria residir, o desterro
do Reino, com a privagdo da protecdo
juridica, as multas, o confisco e a
infdmia ou degradagdo civica que in-
terditava o exercicio de fungdes.

A mutilagdo era aplicada sob as
formas de amputacgdo dos pés, das mios,
dos dedos, das orelhas, da lingua, de
arrancamento dos olhos e da castragio.
Outra espécie de pena corporal era a
flagelagdo piblica, que consistia na
aplicacdo de agoites no pelourinho ou
picota, ou enquanto o padecente era
obrigado a percorrer as ruas da locali-
dade, para que o castigo se tornasse
conhecido por todos os habitantes. Esta
pena de acoites podia ser agravada pelo
pregdo ou antncio publico do motivo
da punic¢do, e pelo porte do baraco, ou
seja, da corda que prendia os bragos do
justicado ou simbolicamente lhe cerca-
va o pescogo para significar a perda da
liberdade.
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Como informa Marcello Caetano, o
pregdo e o barago aparecem como
agravantes das penas de agoites ou de
degredo. “O pregdo consistia em dar
publicidade a condenacgdo e podia res-
tringir-se a audiéncia dos juizes onde
estes mandavam proclamar a pena apli-
cada e seus motivos ou, no caso de
agoites, ter lugar em vdrias paragens ou
estacOes, no percurso da povoagdo que
o condenado tinha de fazer, para em
cada uma dessas paragens ser agoitado.
Quanto ao barago, ao flagelado eram
atadas as mdos atrds ou a frente com
uma corda para que nao fizesse o gesto
instintivo de defesa dos agoites infligi-
dos ou contra-atacasse os oficiais de
justica. Nas representacdes medievais
de Jesus flagelado (o Ecce homo) 14
estdio as maos atadas”. (Histéria do
direito portugués, Editorial Verbo, Lis-
boa, 1981, I/366. Sobre 0 mesmo tema,
Eduardo Correia, Estudos sobre a evo-
lugdo das penas no direito portugués,
Coimbra, 1980, 1/17).

2. O Brasil conheceu, desde o tempo
da descoberta e até que se completasse
o periodo de dominagdo portuguesa, os
regimes fantisticos de terror punitivo,
quando sobre o corpo e a alma do
condenado se lancavam as expressdes
mais cruentas da violéncia dos homens
e da ira dos deuses.

As Ordenagoes Filipinas — vigoran-
tes ao tempo do martirio de Tiradentes
— marcaram durante dois séculos a
face negra do Direito Penal. Hereges,
apéstatas, feiticeiros, blasfemos,
“benzedores de cdes e outros bichos
sem autorizagdo do Rei” e demais tipos
pitorescos de autores eram submetidos
as variadas formas de suplicios, com a
promessa, a aplicacdo e a execugdo das
penas de morte ou de mutilagéo.

3. O auto de terror que se contém
no Acorddo de 18 de abril de 1792, da
Algada em Relag@o extraordindria, teve
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a presidi-lo o Vice-Rei do Brasil, o
Segundo Conde de Resende (1744-
1819). Bastante impopular por sua
medidas de extremado rigor, José Luis
de Castro Resende, foi acusado de ter
incediado o arquivo do Senado do Rio
de Janeiro.

Os episdédios de provagdo da chama-
da Conjuragdo de Minas e os ritos
processuais do Século XVIII, revelam
como o suplicio foi um poderoso agente
politico. Conforme destaca Foucault,
“ele entra logicamente num sistema
punitivo em que o soberano, de maneira
direta ou indireta, exige, resolve e manda
executar os castigos, na medida em que
ele, através da lei, € atingido pelo crime.
Em toda infragdo hd um crimen
majestatis, ¢ no menor dos Criminosos
um pequeno regicida em potencial”
(Vigiar e punir, Petr6polis, 1977, pp.
49-50).

A declaragdo solene de infimia ou
a danagdo da memoria se o culpado
morresse antes “de ser preso, acusado
ou infamado”, a amputagio de mem-
bros, os agoites “‘com barago e pregdo”,
o degredo, as galés, a deserdagdo, o
confisco, em suma, um fantastico reper-
tério de sangdes desnudava as tormen-
tosas preocupagdes com a exemplaridade
e a retribuigéo.

4. A pena capital tinha trés moda-
lidades de execugdo: 1. Morte cruel (a
vida era tirada lentamente, através de
suplicios); 2. Morte atroz (a eliminagdo
era marcada por especiais detalhes como
a queima do caddver, o esquartejamento,
etc.); 3. Morte simples (limitada a su-
pressdo da vida, sem rituais diversos e
executada através da degolagdo ou
enforcamento. Esta modalidade era
destinada as classes inferiores, por tra-
duzir modalidade de infamia (V, a
propésito, Augusto Thompson, Escorco
histérico do direito criminal luso-bra-
sileiro, Sdo Paulo, 1976, p. 85).
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5. O mandado de execugdo das penas
impostas a Tiradentes, tinha o seguinte
texto: “Justica que a Rainha Nossa
Senhora manda fazer a este infame Réu
Joaquim José da Silva Xavier pelo
horroroso crime de rebelido e alta trai-
¢do de que se constituiu chefe, e cabega
na Capitania de Minas Geraes, com a
mais escandalosa temeridade contra a
Real Soberania, e Surpema autoridade
da mesma Senhora que Deus guarde.
Manda que com baragco e pregdo seja
levado pelas ruas publicas desta Cidade
ao lugar da forca, e nella morra morte
natural para sempre e que separada a
cabeca do corpo seja levada a Villa
Rica, donde sera conservada em poste
alto junto ao lugar de sua habitagido, até
que o tempo a consuma; que Seu corpo
seja dividido em quatro, e pregados em
iguaes postes pela estada de Minas nos
lugares mais piblicos, principalmente
no da Varginha, e Sebolas; que a casa
de sua habitagdo seja arrazada, e sal-
gada, e no meio de suas ruinas levan-
tado um Padrio em que se conserve
para a posteridade a memoria de tdo
abominavel Réu, e delito, e que ficando
infame para seus filhos, e netos lhe
sejam confiscados seus bens para a
Corba e Camara Real. Rio de Janeiro,
21 de Abril de 1792. Eu o Desembar-
gador Francisco Luis Alvares da Rocha,
Escrivdo da Commissdao que o escrevi”
(Autos de devassa da Inconfidéncia
Mineira, cit., p. 241).

A certiddo do cumprimento da sen-
tenga foi langada pela mesma autorida-
de: “Certifico que o Réu Joaquim José
da Silva Xavier foi levado ao lugar da
forca levantada no Campo de Sio
Domingos, e nella padeceu morte natu-
ral, e lhe foi cortada a cabega, e o corpo
dividido em quatro quartos; e de como
assim passou na verdade lavrei a pre-
sente certidido, € dou minha fé. Rio de
Janeiro, vinte ¢ um de Abril de mil
setecentos e noventa e dois” (Autos de
devassa, cit., pp.241-242).
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O aparato da execugdo, por demais
conhecido, se destinava a impressionar
0 povo que era estimulado ou compe-
lido a acompanhar o cortejo rumo ao
local do sacrificio.

Na histéria de tais espeticulos de
terror punitivo, as pessoas da rua assu-
miam seus papéis de protagonistas na
encenagao dos rituais € na representa-
¢do do quadro em que a morte triunfa
sobre a vida.

Jodo Cabral de Mello Neto, recolheu
os versos ditos pela “gente nas calga-
das”, no ultimo dia de vida de Joaquim
do Amor Divino Rabelo, o Frei Caneca:
“Por que essa corda no pescogo,/ como
se ela fosse uma rés?/ Por que na corda
vai tdo manso,/ segue o caminho assim
cortés/ A corda ndo serve de nada./ ndo
o arrasta nem o detém./ E para mostrar
que esse homem/ ja foi homem, era uma
vez..” (Auto do frade, Rio de Janeiro,
1984, p. 26).

6. Paradoxalmente ao cenario de um
direito penal do terror traduzido pelo
processo da conjurada rebelido de Minas
Gerais — a devassa foi aberta em 15
de junho de 1789 e encerrada em 24
de maio de 1794 — o mundo ja estava
conhecendo e fruindo algumas das mais
libertdrias expressdes de garantia aos
direitos do Homem e a reprovagao dos
meios ¢ métodos cruéis de combate ao
delito. A Declaragio dos Direitos de
Virginia (16.6.1776); a Declaragido de
Independéncia dos EUA (4.7.1776); a
Constituicao dos EUA (17.9.1787); a
declaragio dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao (26.8.1789) e os dez primeiros
aditamentos a Constituicio americana
(aprovados em 25.9.1789 e ratificados
em 15.12.1791), além de outros docu-
mentos contemporaneos aparecem como
um formidavel contraste com os ritos e
a violéncia praticados nos autos de
devassa da Inconfidéncia Mineira.

A declaragio de infamia extensiva
aos parentes, a negacao do direito a
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sepultura, a puni¢do para além da pessoa
do delinqiiente, a violagdo do principio
da reserva legal, a opressdo ideoldgica
e religiosa, a proibicdo da liberdade de
expressio do pensamento e das idéias,
a inflicio de penas corporais e outras
sangdes cruéis, caracterizavam a face
brutal do regime punitivo e contra o qual
tanto lutaram os iluministas, tendo a
frente Cesare di Bonnesana, o Marqués
de Beccaria, em sua obra imortal: Dei
delitti e delle pene, Mildo, 1764.

7. E certo, porém, que a perspectiva
de progresso no campo das relagdes
humanas e sociais, tendo a frente as
generosas petitions of rights e o
humanismo dos encliclopedistas, inspi-
raram um movimento de reforma da
legislagao portuguesa. Em 1778 foi
constituida uma Comissdo, a qual se
juntou Pascoal de Mello Freire, encar-
regada de elaborar os projetos de c6-
digos de Direito Piblico e de Direito
Criminal. Em 1789 foi apresentado o
resultado dos trabalhos que continham
mudangas revoluciondrias para o siste-
ma vigorante.

Muito embora o Projeto Mello Freire
fosse abandonado, a histéria do Direito
Penal luso-brasileiro consagrou os es-
forcos daquele jurisconsulto que se
empenhou com extraordindria devogao
contra a “carnifica tortura” alimentada
pelo Livro V das Ordenagies. Na parte
das sangdes penais, o referido Projeto
de Cédigo Criminal destaca: a) a pro-
porcionalidade da san¢io tendo em vista
a quantidade ¢ a gravidade do delito ¢
a maldade do delingiiente; b) o cardter
utilidrio das penas (revelando, assim, a
influéncia da teoria do contrato social
de Rousseau ¢ a doutrina de Beccaria);
¢) o objetivo da prevengdo especial de
pena além de sua natureza retributiva;
d) a injustica das penas initeis ou
cruéis; e) a atrocidade das penas como
fator de impunidade e indulgéncia para
com o delito “que sdo as coisas mais
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funestes que hd para a sadide publica”
(Cf. Augusto Thompson, ob. cit., pp.107-
108).

8. A mutilagdo, a infimia, a crueldade
na execucdo das penas e a negacdo da
sepultura, além de tantos outros aspectos
do “vasto acervo de incongruéncias e
maldades” do Livro V das Ordenagées
foram banidos com a Constitui¢io de 25
de margo de 1824, como se verifica pelo
humanitério art. 179: “Organizar-se-4, o
quanto antes, um Cédigo Civil e Crimi-
nal, fundado nas sélidas bases de justica
e equidade” (§ 18); ‘“Desde ja ficam
abolidos os agoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas
crueis” (§ 19); “Nenhuma pena passard
da pessoa do delinquente. Portanto, ndo
havera, em caso, algum, confiscagdo de
bens; nem a infimia do réu se transmitird
aos parentes em qualquer grau que seja”
§ 20).

Procurando cumprir estes e outros
mandamentos liberais para o seu tempo,
o Cédigo Criminal do Império (Lei de
16.12.1830), reduziu a pena de morte
para os casos de insurreicio de escra-
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vos, de homicidio especialmente agra-
vado e de roubo qualificado pelo resul-
tado morte (arts. 113 e 114, art. 192 e
art. 271). A lei de 10 de junho de 1835
ampliava os casos da pena capital aos
escravos que matassem os seus senho-
res, os ascendentes ou descendentes
destes que em sua companhia moras-
sem, os feitores e as mulhres que com
eles vivessem.

O ritual da execugdo dispunha que
o réu ‘“com o seu vestido ordindrio e,
preso” seria conduzido pelas ruas pu-
blicas até a forca, acompanhado do juiz
criminal do lugar onde estivesse, com
escrivdo e a forga militar que se requi-
sitasse. O acompanhamento era prece-
dido pelo Porteiro dos Auditérios que
lia em voz alta a sentenga a ser exe-
cutada (art. 40).

E, resguardando o sagrado “direito a
sepultura”, o Cédigo imperial declara-
va: “Os corpos dos enforcados serdo
entregues a seus parentes ou amigos se
os pedirem’aos juizes que presidirem a
execugdo; mas ndo poderdo enterral-os
com pompa, sob pena de prisdo por um
mez a um anno” (art. 42).
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