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O CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DE PRIMEIRA INSTANCIA: DO
CONTEXTO AO TEXTO IMPERIAL E AS INFLUENCIAS ATUAIS

Erica Babini Lapa do Amaral Machado'

Resumo

O texto problematiza as raizes do modelo processual brasileiro no Codigo de Processo Criminal de primeira
instancia, primeiro documento processual do Império, e suas influéncias no atual modelo brasileiro. Para a
abordagem, vale-se da historia critica do Direito, por meio de revisao bibliografica, a partir da contextualizagio do
cendrio politico do surgimento do documento e suas implicagoes culturais para os dias atuais, visando, com isso, a
identificaio desses resquicios para a construgio de estratégias de superagio do ranco inquisitivo no sentido do

respeito as garantias fundamentais.
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A ADMINISTRAGCAO DA JUSTICA E O PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
FORMAS DE TRANSICAO DEMOCRATICA INACABADAS

Juarez Tavares® aponta algo que parece simples, apesar de nao sé-lo. Afirma que no modelo
constitucional e democritico optado pela sociedade brasileira, com a Constituicio de 1988, a garantia e o
exercicio da liberdade individual nao precisam quaisquer legitimagao, face a sua evidéncia; o que jd ndo é o mesmo

com o poder punitivo do Estado que precisa se justificar.

" Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professora da Universidade Catolica de Pernambuco —
UNICAP. E-mail: ericababini@hotmail.com
* TAVARES, Juarez Teoria do Injusto Penal. 3 ed. Belo horizonte: Del Rey, 2003.

vol.11,n°.04, Rio de Janeiro, 2018. pp.2730-2751 2730




Quaestio Iuris vol. 11,n°. 04, Rio de Janeiro, 2018. pp-2730-2751
DOI: 10.12957/rqi2018.34209

Isto ¢, no modelo do Estado Democratico de Direito, ¢ absolutamente necessério que as regras do jogo
sejam observadas a partir da Constituicao, devendo-se empreender luta para superar a crenga de que o processo
penal estd a servigo da seguranca publica. Nas li¢oes de Geraldo Prado, o processo penal ¢ instrumental e estd a
servico de uma unica finalidade: realizagao de um projeto democratico, e nao a servico de uma pretensio
acusatoria, o que significa uma méxima eficiéncia dos direitos e garantias fundamentais 3 funcionando como
instrumento de efetivagao das garantias constitucionais®.

Nesse aspecto, o processo penal é o limite da atividade jurisdicional, as regras do permitido e proibido no
que diz respeito ao jus puniend do Estado, regras essas que nem o legislador, tampouco o operador do direito,
poderao fugir.

Visto como tinico e necessdrio instrumento para apuragao do delito imputado ao agente, 0 processo é
regido por ditames e garantias especificas que visam assegurar a igualdade das partes, colocando o acusado no
mesmo patamar do oérgao de perseguicio penal. Tais garantias, inerentes ao Estado Democrdtico de Direito,
foram sendo acrescentadas nas cartas legislativas ao longo dos anos, aprimorando o direito processual para fazer
dele um instrumento de justica.

Nesse sentido, a submissao do cidadao ao poder estatal, no processo penal, reclama o estabelecimento
de regras e principios que regulamentem e direcionem a conflitante relagio entre as partes na jurisdi¢ao penal. A
polarizacao entre o resguardo ao jus libertatis e a necessidade de puni¢io decorrente de violagio da norma penal
exige um atento e detalhado processo de afericao de culpa. Tal processo, por sua vez, deve revestir-se de meios
eficazes para suprir, a0 mdximo, a desigualdade de forgas entre o acusado e Estado. Nesse diapasio, as garantias e
limites processuais nada mais sio do que a contencao da persecugio penal, a redoma de protegio do réu, a
inibi¢ao do arbitrio, o resguardo da liberdade individual.

Os direitos humanos sao a barreira nesse sentido, pois de um lado, como protegao institucionalizada dos
direitos da pessoa humana contra os excessos do poder estatal ¢, de outro, como regras para estabelecer condi¢oes
de vida e desenvolvimento na personalidade humana®.

No entanto, ndo é possivel afirmar a concretizagio democrdtica no pais, nem mesmo apds a
Constituicio Federal de 1988, pois, vive-se nos dias atuais uma transicdo inacabada, a qual é marcada em

episodios de violéncias, com proporgdes internacionais. Alids, no mesmo periodo da superagio dos arbitrios

3 PRADO, Geraldo. A transi¢io democratica no Brasil e o Sistema de Justica Criminal. Palestra proferida no Ciclo de Conferéncias
organizado pela Faculdade de Direito, pelo Programa de P6s Doutoramento em Democracia e Direitos Humanos e pelo Centro
de Estudos Interdisciplinares do Século 20 da Universidade de Coimbra em 06 de novembro de 2012, no ambito do médulo de
Direito Penal coordenado pela prof. Cldudia Santos.

*LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. 10* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 59.

S BALDAN, Edson Luis. Direitos fundamentais na Constituicao Federal. Estado democritico de direito e os fins do processo penal.
In: SILVA, Marco Anténio Marques. Tratado Temdtico de Processo Penal. So Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 110-134.
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militares, conviveu-se (na década de 90) com o massacre do Carandiru, da Candeldria, de Vigdrio Geral, de
Corumbiara e El Dourado dos Carajs, todos eles, emblematicos, para nao mencionar os exterminios didrios que
tém em comum a presenca de agentes do Estado, supostamente encarregados de fazer cumprir os direitos
fundamentais, emblematicamente postos no nticleo intangivel do art. 5° (dentre outros)®.

As consequéncias desse cendrio sdo sensacao de inseguranga, crescimento do medo social, panico da
vida coletiva, autocolocagao na condigao de vitima. Dai entdo, o tema seguranga publica tornou-se lugar comum,
deixando de fazer parte dos estudos técnicos dos experts para pousar nas mais triviais discussoes do senso
comum’.

Isto ¢ nao se pode perder de vista que, analisar as influéncias das tradi¢oes e os rumos da sociedade
brasileira, do ponto de vista historico, implica permanente revisao dos conteudos, sobretudo quando “hd um
interesse atualizado pelas interpretacdes que o Brasil recebeu e recebe, e uma nova curiosidade acerca destes
‘Brasis, desenhados, projetados e imaginados por tantos pensadores locais e estrangeiros™.

Apesar de tal observacio, nio se pretende aqui realizar a construgio das ideias (evitando reviver
Hamurdbi®), mas tio somente perceber como tragos da sociabilidade brasileira influenciam decisdes e priticas
politico-criminais. Para tanto ¢ indispensavel o recurso do pensamento social brasileiro, de modo que ¢ preciso ir
a0 passado com perguntas do presente buscando significados e sentidos da formagao social.

Alids, no Brasil, uma sociedade onde nunca houve a universalizacao da escola, onde os aparelhos da
justica penal sempre foram brutais e muito pouco eficazes, para dizer o minimo, e onde, finalmente, uma imensa
forca de trabalho, miseravel e informal, ndo possibilitou — e possibilita cada vez menos, em um planeta dominado
pela revolugao tecnoldgica e pela globalizagao — a constitui¢io de um mundo do trabalho hegemonicamente
enquadrado pelo dispositivo da fibrica’.

Por outro lado, o legado da violéncia, realizada explicita ou clandestinamente, seja pelo Estado seja pela
populagio nio pode ser escamoteado por eufemismo de linguagem. Nao pode ser indizivel numa realidade onde
hd muito boa aceitagao dos métodos de tortura do Capitao Nascimento, personagem do filme Tropa de Elite —

“filme que virou mais do que fenémeno cultural, um evento socioldgico — mostra a que niveis de degradagao pode

¢ BELL Benoni. Tolerincia Zero e democracia no Brasil: visdes da seguranca ptblica na década de 90. Sao Paulo: Perspectiva,
2004.

7 GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

¥ SCHWARCYZ, Lilia Moritz; BOTELHO, André. Um enigma chamado Brasil: 29 intérpretes e um pais. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 11.

 OLIVEIRA, Luciano. A pesquisa so’cio—juridica na pols-graduac,éo em Direito. Sua Exceléncia o Comissério e outros ensaios de
Sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004.

' OLIVEIRA, Luciano. Relendo “Vigiar e Punir”, Dilemas: Revista de Estudos de Conflito e Controle Social - Vol. 4 - n° 2, - pp.
309-338, abr/mai/jun, 2011, p. 334.
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chegara sensibilidade de uma populagao acuada pelo medo™".

Considerando “as estruturas sociais brasileiras que, fundadas na época da Colénia, atravessaram
incélumes o longo do Império e as vdrias republicas que temos tido. O modo de produgao escravagista, vigente
durante quatro séculos, sucedeu um capitalismo sem preocupagoes sociais e uma democracia de poucos
cidadaos” o que se pode ter como hipétese ¢ que “a pobreza, a miséria e a subserviéncia das massas asseguram a
continuidade de uma estrutura que permaneceu subterrdnea’.

Os avangos democriticos de eleigoes livres, entretanto, nao foram suficientes para conter o sentimento
de medo e inseguranga ante o crescimento da criminalidade?, pois diante de estatisticas criminais oficiais que
demonstravam o crescimento das modalidades de violéncia individual urbana - homicidio, roubo 4 mao armada,
sequestros e estupros — so cabia a populagao a exigéncia de politicas de seguranga publica.

Na verdade, como transitar de um estado de excegao (histérico) — de pura violéncia — para um Estado
Democritico de Direito, caracterizado pelo uso de uma violéncia contida e limitada por um poder legitimo? Uma
pergunta que deve ser feita na medida em que o transito para o regime democritico nio leva consigo todos os
elementos da democracia. A prova disto ¢ que na realidade brasileira ha uma permanéncia autoritéria dentro do
novo regime democrdtico, que acabou por constituir uma cultura politica do controle, que combina os
paradigmas autoritdrio e democratico, de forma a nao sermos mais capazes de distingui-los.

De antemao, cumpre esclarecer que o autoritarismo pode ser simbolicamente representado por diversas
formas de violéncias, onde uma, bastante experimentada pelos brasileiros, pode sintetizar sua face: a tortura. E
triste admitir, ainda no presente, os signos das violéncias de forma disfarcada, mas, principalmente, em
“microrrelagoes de autoritarismo imersas no cotidiano, que perpetuam as relagoes sistemdticas aos direitos
fundamentais de diversas minorias”™

Em verdade, as agoes violentas precedem ou coexistem com ideias autoritdrias, sua larga vigéncia num
pais periférico como o Brasil denuncia seu enraizamento, tanto que Boris Fausto'® radica seu surgimento na
década de 1920, “na vigéncia de um regime oligirquico-liberal, que ganhou forma com a Proclamagio da
Republica (1889)”.

Enfim, a cultura da politica no Brasil, de alguma maneira, incorporou a violéncia como elemento
cotidiano da sua vida. Mais ainda, a inteligéncia brasileira operou no sentido de fundamentar nosso autoritarismo

precedente, como uma forma, também, de nos aliviar do peso de uma consciéncia pregressa e pacifici-la para

"' OLIVEIRA, Luciano. Do nunca mais ao eterno retorno. Uma reflexio sobre a tortura. Sao Paulo: brasiliense, 2009, p. 14

' As estatisticas criminais sio matéria controvertida. No entanto, diversas andlises apontavam para uma tendéncia mundial de
crescimento de crimes relativos a integridade fisica dos individuos, de modo ser esta uma afirmativa relativamente consensual na
sociologia criminal. ADORNO, Sérgio. Inseguranga versus direitos humanos. Entre a lei e a ordem. Tempo Social; Rev. Scoiol.
USP, Sao Paulo, 11 (2): 129-153, out. 1999.
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autoritarismos futuros. Inclusive, isto vem sendo de grande valia, vide o fato que na histéria republicana do Brasil
passamos mais tempo em regimes autoritdrios que democréticos. Afinal, “poucos que controlam tudo precisam
desses intelectuais e especialistas do mesmo modo que os coronéis de antigamente necessitavam do seu pequeno
exército de cangaceiros”. O dinheiro compra uma “ciéncia para os seus interesses”'*.

Ante a todos esses elementos, no dmbito processual penal, que reflete exatamente o exercicio do poder
punitivo, importa questionar sobre as raizes da consolidagio dos modelos processuais penais nas legislagoes. E
neste sentido que o objetivo, portanto, ¢ identificar elementos historicos oriundos do Cédigo de Processo
Criminal do Império, para se ponderar sobre suas raizes e, a partir de entao, repensar alternativas para uma
reconstrugao cultural voltada a implementagao da democratizagao do processo penal, entendida esta como a
consagragao de direitos fundamentais.

Enfim, este texto, pautado na perspectiva do marco teérico da teoria critica do direito e da nova histéria,
se afasta da montagem excludente da légica colonialista-privilegiadora da histéria tradicional (linear) para
aproximar-se de uma vertente emancipadora, restauradora das especificidades locais latino-americanas, visando
assim, uma reflexao sobre o oficialmente consagrado (discurso) .

A teoria critica da historia pretende repensar formas sacralizadas da cultura juridica para, a partir do
autoconhecimento dos institutos, seja possivel transformar a realidade social. Trata-se da recusa de uma
historicidade identificada com o discurso dominante para valer-se da histéria militante, criadora e focada na
transformacao do mundo.

Enfim, ¢ uma forma de priorizar a dimensao epistemoldgica e a fungao politico ideoldgica dos conceitos
(“uma tentativa de superagio metodolégica representada pelo historicismo legal de cunho formalista, erudito e
elitista”) ', pautando-se, assim numa forma critica de abordagem.

Nesse sentido, evidencia-se a nao pretensao de traduzir a histéria geral e completa, tampouco
rigorosamente neutra e sistemdtica sob os cinones cientificos, mas tio somente compreender os efeitos daquela
cultura na formagao da prética social, juridico-discursiva atual; tudo justificado pelo cardter mutével, imperfeito e
relativo da experiéncia humana permitindo, portanto, diversas interpretagoes.

Portanto, o entrelagamento histérico em torno dos conceitos nio serd manejado como temporalizagoes,
e sim como artifice de interpretacao politica, a fim de perceber as intersegoes das aspiragoes ideoldgicas postadas
pelo perfodo sobre o sistema de justica criminal. Afinal, ndo se pode perder de vista que “os contetidos histéricos

podem permitir descobrir a clivagem dos enfrentamentos e das lutas que as ordenages funcionais ou as

B FAUSTO, Boris. O pensamento nacionalista autoritdrio (1920-1940). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 14.
" SOUZA, Jessé. A tolice da inteligéncia brasileira: ou como o pais se deixa manipular pela elite. Sao Paulo: LeYa, 2015, p. 10.
S WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugio ao pensamento juridico critico. Sao Paulo: Académica, 1995.
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organizagoes sistemdticas tiveram como objetivo, justamente mascarar”"”.

CONTEXTO POLITICO E A LEGISLAGCAO PROCESSUAL PENAL DO IMPERIO

As formas historicas do processo penal sio pedagogicamente apresentadas entre sistema inquisitivo,
acusatorio. Era o modelo predominante no continente europeu, sendo utilizado como instrumento de
consolidagao do absolutismo dindstico imperante nas monarquias europeias; a exemplo da Constitucio
Criminalis Carolina.

O modelo acusatério que impera na estrutura constitucional, tem que a gestao da prova € o critério que
demarca a diferenca para o processo inquisitivo. No inquisitério, o juiz carrega poderes de iniciativa e producao
probatéria, enquanto que no acusatério esse poder é das partes. No modelo inquisitivo, o juiz deixa de ser expectar
para ser protagonista e o processo ¢ sigiloso, cabendo a ele buscar a verdade dos fatos, razao pela qual o resultado ¢
colonizado pela resposta satisfatoria, afinal, ele tem que justificar sua atuagao.

O manual dos inquisidores do catalio Nicolau Eymerich relata o modelo inquisitério do direito
candnico que influenciou definitivamente o processo penal. Alids, o processo inquisitorio foi construido a partir de
um conjunto de instrumentos e conceitos, especialmente de verdade absoluta, onde a prisao era regra porque o
inquisidor tinha a sua disposicao o acusado para torturd-lo para buscar a verdade real, e que se bem realizada a
confissdo, o inquisidor conseguia a confissio que como rainha das provas (sistema de provas tarifadas) era
suficiente para a punigao. Neste sentido, inutil qualquer defesa'®.

Deve-se pontuar que a passagem do sistema inquisitivo para o acusatorio € antes de tudo a transicio
politica do modelo autoritério para o democritico, de modo que democracia e sistema acusatério compartilham
da mesma base epistemoldgica.

Porém, € preciso resgatar elementos origindrios dessa concepgao.

As Ordenagoes do Reino de Portugal a adotaram e a restauragiao monérquica empreendida por Afonso
[T e D. Dinis, deste modelo, valeu-se largamente, uma vez que a centralizagio mondrquica foi conquistada com a
reestruturagdo da ordem judicidria e processual e o consequente enfraquecimento as justicas senhoriais dos
feudos.

No reinado de D. Joao foi realizado trabalho de recompilacao das leis do Reino, resultando nas

Ordenagoes Afonsinas, em que no Livro V restava evidente a notavel influéncia canénica e o uso do

'*WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no Collége de France (1975-1976). Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.
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procedimento inquisitivo.

Com D . Manuel, em 1521, nova codificagio é empreendida — as Ordenagoes Manuelinas — e depois as
Filipinas, cuja sob a égide eram constantes as devassas gerais (inquirices para informagao de delitos incertos) !°.

Quando D. Joao VI chegara ao Brasil em 1808, a distribuicao da Justica era confundida entre fungoes
administrativas e judiciais e até a independéncia tudo era provisério, pois se mantinha o sentimento da volta a
Portugal .

No entanto, paulatinamente o processo de separagio da justica foi se dando, a exemplo de decretos e
alvards, até que em 18 de junho de 1822, D. Pedro cria juizes de fato para julgamento de crimes de imprensa
contra o império e determina a observancia no disciplinamento da constituicao da monarquia portuguesa de
1821, destacando-se algumas garantias como a proibigao de ser preso sem culpa formada, impor a lei penal apenas
por necessidade, proporcionalidade e pessoalidade da pena, além de abolir pena infamantes e tortura.

As palavras do Imperador em 23 de maio de 1821, quando assume a regéncia do pais é significativa:

Vendo que nem a constituigao da Monarquia Portuguesa, nem as disposigées expressas na
Ordenagio do Reino, nem mesmo a Lei da Reformagio da justica de 1582, com todos os
outros Alvaras, Cartas Régias e Decretos de meus Augustos avos, tém podido afirmar de um
modo inalterdvel, como ¢ de Direito Natural, a seguranga das pessoas; E constatando-me
que alguns Governadores, Jufzes Criminais e Magistrados, violando o sagrado depésito da
jurisdi¢io que se lhes confiou, mandam prender por mero arbitrio, e antes de culpa formada,
pretextando dentncias em segredo, suspeitas veementes e outros motivos horrorosos a
humanidade, para impunemente conservar em masmorras, vergados com o peso dos ferros,
homens que se congregam por os bens que lhes oferecera a instituigio das sociedades civis, o
primeiro dos quais, ¢ sem duvida, a seguranga individual; E sendo o mei dever e desempenho
de minha palavra o promover o mais austero respeito a lei e antecipar quanto se possa os
beneficios de uma constituicio Liberal, ei por bem excitar pela maneira mais eficaz e rigorosa
a observincia da sobremencionada legislagio, ampliando-a e ordenando como por este
Decreto ordeno:
1- que desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem
ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal do territdrio, exceto somente o caso de
flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente... *'.

E verdade que, para a promulgacio da Constituicio do Império, o clima politico ainda era de

instabilidade, sem se saber qual era a real intengao do Imperador: se de desvinculagao da Coroa portuguesa ou
meramente adaptagio num processo de recolonizagio, uma vez que em Portugal, vigiam as Cortes Gerais
Extraordindrias e Constituintes da Nagao Portuguesa, cuja uma das pretensoes era fazer o imperador voltar.

Neste sentido, D. Pedro, em resposta as pressoes lusitanas, assevera a criagio destas cortes gerais no

Brasil, cujo objetivo era “verificar a viabilidade da aplicacao ao Brasil da Constitui¢io em elaboragio pelas Cortes

'* COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios do Direito Processual Penal brasileiro. In: Separata ITEC,
ano 1,n° 4 —jan/fev/mar 2000, p. 3.

" MARQUIES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 1. Sio Paulo: Forense, 1961.

** NEQUETE, Lenine. O poder judicidrio a partir da independéncia. Brasilia: STF, 2000.
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(portuguesas), estabelecer as emendas, assim como deliberar sobre as justas condicoes em que o Brasil deveria
permanecer unido a Portugal 2,

Tratava-se de um clima inseguro sobre os destinos do pais, o qual foi dissipado com a declaragao da
independéncia de 1822, mas novamente cogitado, quando o imperador nao jurou a Carta Constitucional,
condicionando-a: “se fosse digna do Brasil e de mim"*, tomando para si a deciso final sobre a provagio ou nao
do texto constitucional, terminando por encerrar as atividades da Camara, sob a justificativa de que a constituicao
que outorgaria seria “duplicadamente mais liberal, do que a que a extinta Assembléia acabou de fazer”.

Os ideais liberais tiveram a maior divulgacao por “Hipélito da Costa (1774-1823), brasileiro do sul do
pais que, por cerca de 15 anos editou, regularmente, o Correio Braziliense™, o qual trazia as elites locais todas as
informagdes, e que terminou resultando na constituicao de um periodo florescente de garantias individuais. Alids,
“liberalismo e regime mondrquico sio praticamente sinénimos, coisa que s pode parecer um paradoxo aos
menos avisados, muitos dos quais ainda erroneamente identificam monarquismo como absolutismo™.

Além do liberalismo e da monarquia, a carateristica intrigante da Constituicao do Império foi a criagao
de um poder moderador, sob explicita influéncia de Benjamim Constant; em que o Imperador funcionaria como
equilibrador de todos os outros poderes, contrariando a tradicao inglesa (como originariamente fora pensado por
Constant) e que o rei reina, mas nio governa.

Um dos mais defensores do Poder Moderador, um importante pensador da época, o Visconde do
Uruguai, afirmava

A constitui¢ao, com muita sabedoria, ndo quis que algum dos Poderes governasse exclusivamente. Deu a
cada um o seu justo quinhao de influéncia nos negodcios do Pais. O que deu a Assembléia Geral é importantissimo,
¢ sem duvida o maior. Mas ela nao poderia absorver em si os quinhoes dos outros poderes, sem destruir pela base
a Constituicao. E a Nacao reservou-se, [...] o direito de rever e decidir definitivamente, nos comicios eleitorais, as
solugoes, por assim dizer provisorias, mas importantes dadas pelo seu primeiro representante e delegado privativo,
o Poder Moderador?.

A verdade ¢ que as tensoes politicas definiram o clima do primeiro periodo imperial, pois a estabilidade

2! Apud JUNIOR, Joao Mendes. O Processo criminal brasileiro. vol. 1, 1901, p. 149.

22 SODRE, Elaine Leonara de Vargas. Justica e DireitodspiAs primeiras normas juridicas do Brasil Independente (1822-1832).
Revista do corpo de discente do programa de Pés-Graduagio de Histéria da UFRGS, Rio Grande do Sul, n. 4. V. 2, p. 179-188,
nov.,, 2009.

* CUNHA, Pedro Octdvio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Historia Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo I, p. 180
* SOUZA, Alexandro. Panorama da histéria do liberalismo no Brasil. Revista de Estudo interdisciplinar ibéricos e {beros-
americanos, Juiz de Fora, ano I, n. 4, p. 57- 67, jun-ago, 2007, p. 60.

» PENNA, Apud SOUZA, Alexandro. Panorama da histéria do liberalismo no Brasil. Revista de Estudo interdisciplinar ibéricos e
iberos-americanos, Juiz de Fora, ano [, n. 4, p.57- 67, jun-ago, 2007.
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do Império e somente era objeto de preocupacio, das elites e dos pensadores. Se antes da dissolugio da
Assembleia se discutia outras matérias, como a motivagao para a cidadania plena (inclusive para escravos) ou
restrita, cujas reservas eram dadas em razao do medo de insurreigoes, como acontecera nas Antilhas?’, essa duvida
fora dissipada com a outorga da Carta, restando, somente a questao da centralizagio politica.

Outrossim, ndo existia uma estrutura judicidria consagrada e fortalecida, cabendo aos codigos vindouros
a sua organizagdo, a qual, pds-constituicdo passou a ser racionalizada, com o confinamento das atribui¢oes
eclesidsticas as questoes da igreja, e a separagio de poderes, que até entdo tinha no Judicidrio fun¢des proprias e de
administragdo. Alids, o Imperador na reabertura dos trabalhos da Assembleia em 1825 declarara: “Recomendo-
vos de novo a administragao da Justica. O sistema constitucional exige imperiosamente a completa 0rganizagao
do Poder Judicidria, pois o tempo todo se gastava em pequenas leis, que deixavam o problema sem solugao™.

O que existia até entdao era “o arcabouco administrativo existente naquele momento, havia sido
organizado pela corte joanina. O aparato estatal passou a se instrumentar por diversos meios. Numa acep¢ao
simplificadora: o objetivo era monopolizar o poder”?. Uma discussao significativa ji que havia passado oito anos
apos a Constituicao para a entrada em vigor da legislacao que viria organizar o Poder Judicidrio, e tendo sido
promulgada depois de D. Pedro I deixar o Brasil, o elemento de resisténcia a descentralizagao nao existia mais.

O destaque a organizagio do Poder Judicidrio, além de fortalecer a autoridade do poder central,
colocando o Estado como administrador da justi¢a, era também um beneficio para as elites, pois seriam
contempladas na elaboragao e na execugio de leis, eis ai, talvez, a justificagio por uma atuagao tao ativa das elites
politicas na construgao de um novo Estado, pois se o processo esteve longe de ocorrer sem tensoes e conflitos,
também se deu no interesse de muitos™.

O fato é que a Constituicdo do Império de 1824 apresentou-se dotada de ideias liberais, afastando as
praticas das Ordenagoes, fazendo com que o posterior Cédigo de Processo Criminal de 1832 “o diploma
culminante e mais expressiva sintese que é dos anseios humanitrios e liberais que palpitavam no seio do povo e

danacao™.

* Apud SOUZA, Alexandro. Panorama da histéria do liberalismo no Brasil. Revista de Estudo interdisciplinar ibéricos e fberos-
americanos, Juiz de Fora, ano [, n. 4, p.57- 67, jun-ago, 2007, p. 62.

¥ WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e penal no Império. /n: WOLKMER, Anténio Carlos (org.). Fundamentos de
Historia do Direito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

* NEQUETE, Lenine. O poder judicidrio a partir da independéncia. Brasilia: STF, 2000, p. 44.

» SODRE, Elaine Leonara de Vargas. Justica e Direito-istriAs primeiras normas juridicas do Brasil Independente (1822-1832).
Revista do corpo de discente do programa de Pés-Graduagio de Histéria da UFRGS, Rio Grande do Sul, n. 4. V. 2, p. 179-188,
nov.,, 2009.

% CUNHA, Pedro Octavio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Historia Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo I1, 2011,
p-17.
*' MARQUIES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. I. Sio Paulo: Forense, 1961, p. 96
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Até a promulgacio do Codigo de Processo, as experiéncias do Poder Moderador foram tensionadas por
discussoes de centralizagio e descentralizagao, cujo emblema ¢ encontrado na Confederagio do Equador, em que
Frei Caneca, recusou-se a jurar a Constituicao, considerando-a, especialmente no que tange ao Poder Moderador,
“a chave mestra da opressao da nagao brasileira”*,

As vicissitudes do primeiro reinado, eivado de controle comercial por parte de Portugal, projetando
déficit da economia brasileira, as consequéncias da Noite das Garrafadas, fizeram com que D. Pedro I renunciasse,
passando o trono a seu herdeiro, e deligando completamente os lagos com Portugal.

Com isso, era necessdrio uma reorientacao das relagoes entre as elites locais e o Estado, aquelas
compostas, significativamente por bacharéis sem representacao classista, sem compromisso, portanto, com as
questoes de centralizagio e descentralizagio. Na verdade, com a abdicacao, decisdes entre Republica ou
monarquia, unitarismo ou federalismo, eram decisoes prementes.

O fato ¢ que o Codigo foi elaborado em meio a ferrenhas aclamagoes dos liberais de modernizagao da
organizacao da justica, fundamentada, especialmente na descentralizagao, o que foi sobejamente atendido por
meio da criagao de um municipalismo judicializado, consagrado pelos juizes de paz — eleito — e juri popular, cuja
intervengao do poder central nao atingja, limitando-se a magjistratura profissional, lotada nas comarcas.

O autor do Projeto de Lei foi o senador Manuel Alves Branco, apresentado em 1831, sobrepondo-se a
dois outros mais antigos, discutidos desde 1828, cuja demora, segundo Thomas Flory pode ter decorrido em
razao da md técnica daqueles, tendo em vista que em maioria dos deputados eram magistrados profissionais e
“encontraron fallas organizativas y percibieron la importancia politica de la medida™.

Nesse sentido, como dito, foi o bacharelismo no Brasil um movimento de notdvel importancia, ja que ¢
esta a elite que vai determinar os caminhos do Judicidrio no Brasil, cujas decisdes e escolhas forjadas por esse
grupo eram pulverizadas pelo interior do império por meio de uma cadeia de funciondrios do Estado composta
por juizes, delegados e presidentes de provincial ™.

Bacharel representava oportunidade preferenciais para o ingressos nos cargos publicos da burocracia
estatal, assegurando prestigio e poder.

Representavam as Faculdades de Direito de Olinda e do Largo de Sao Francisco em Sao Paulo, os polos

32 Aplld OLIVEIRA, Cecilia Helena de Salles. O PODER MODERADOR NO SEGUNDO REINADO - MEDIACOES
ENTRE FONTES E HISTORIOGRAFIA, Mesa redonda da ANPUH realizada em setembro de 2002, no campus da UNESP/
Franca.

3 Apud. SODRE, Elaine Leonara de Vargas. Justica e DireitodstriAs primeiras normas juridicas do Brasil Independente (1822
1832). Revista do corpo de discente do programa de Pés-Graduagao de Histéria da UFRGS, Rio Grande do Sul, n. 4. V. 2, p. 179-
188, nov, 2009, p. 182.

* CUNHA, Pedro Octdvio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Histéria Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo IL, 2011,
p.18.
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de conhecimento que definiriam os caminhos juridicos do Império, cujas ideologias faziam-nas de maneira bem
diferentes, no sentido de que em Olinda (transferida para Recife) — os ideais liberais eram consagrados, cuja
representacdo tem a “particularidade, sobretudo no tocante a sua capacidade de elaborar projetos formulados para
todo o Brasil, nos quais ‘a questao nacional’, aparentemente, sobrepoe-se aos particularismos provinciado™*.

Por outro lado, em Sao Paulo, ndo obstante a adesao liberal, o praxismo imperou, representado por um
dos seus maiores expoentes, Pimenta Bueno; além de politicamente estar atrelada a “interesses dos setores agro-
exportadores, num primeiro momento, e aos setores industriais, incorporados num segundo momento”.

E bem verdade que h4 vozes dissonantes do papel do bacharelismo na construgio do Estado brasileiro,
como a opinido de Nelson Saldanha, segundo o qual “falar em bacharelismo ¢ pouco menos que alimentar um
mito, a ndo ser que se frise que se trata de referir um bias profissional, o do que lida com leis e ditos forenses ou
burocréticos; ou entdo uma forma mentis tendente a ver o juridico como esséncia do social”*.

O fato ¢ que o bacharelismo, independentemente de ser considerado uma institui¢ao, consagrou-se
como um fenémeno politico social e ajudou na formagao do ethos da estruturagio do Estado e assim os caminhos
do funcionalismo publico, assegurados pelo bacharelismo, fez com que o liberalismo fosse, durante longo tempo,
conhecimento detido apenas por uma elite intelectual e o Bacharel que fez da politica vocagao, lutou pelo éxito das
causas e que se apaixonou e transformou a politica em atividade ética, em verdadeira cruzada civilizatéria. No
entanto, contrariamente ao que ocorreu no mundo europeu ocidental, na sociedade brasileira a profissionalizacao
da politica nao foi acompanhada da democratizacio da sociedade?’.

A grande influéncia do bacharelismo se dd exatamente na luta contra o monopdlio metropolitano,
engajando-se na luta contra o agrarismo e o escravagismo, menos nestes, dada a classe intelectual era aristocrata, e
mais aquela, a ponto de delinear a organizagao judiciaria do pais.

Nesse sentido, a interpretagao dada por alguns historiadores, como Carvalho®, ¢ a de que a construcao
do pais foi dada por um grupo de politicos bacharéis, sendo secunddria, portanto a participagao das elites locais, os
proprietdrios de terrase grandes comerciantes, imiscuindo-se, apenas em relacdo a assuntos de agroexportagao.

Por outro lado, outros historiadores® entendem que a elite proprietéria interferiu na condugao politica e

3 NEDER, Gizlene. Discurso Juridico e Ordem Burguesa no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1995, p. 105

3 Apud KOZIMA, José Wanderley. Institui¢oes, retérica e o bacharelismo no Brasil. /n: Wolkmer, Anténio Carlos (org,).
Fundamentos de Historia do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 350.

¥ MEIRELLES, Delton Ricardo Soares. Magistrados e processo: impressdes da literatura juridica nacional (1832-1876). Anais.
XVII Congresso Nacional do CONPEDI, Brasilia, 2008, p. 5796

¥ CARVALHO, José Murilo. Os bestializados. O Rio de Janeiro e a Republica que nio foi. 3 ed. Sio Paulo: Companhia das Letras,
2004,

¥ GRAHAM, Richard. Apud CUNHA, Rogério Pereira da. Juizes, policiais e administradores: elites locais, juizo municipal e
centralizagio provincial na formagio do Estado no Brasil - Sio Francisco do Sul, provincia de Santa Catarina (1832-1850).
Dissertagao. UFPA, Curitiba, 2011, p. 20.
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na forma de administragao das instituicoes. Para ele, as elites locais gradativamente se apropriaram das institui¢oes
estatais inseridas nos municipios, como o juizo de paz e municipal. E nesse sentido, a autonomia provincial
sobrepujou a centralizagao politica e as elites provinciais conseguiram ditar as suas escolhas para o Estado.

Foi na verdade, esse utimo o projeto politico que venceu, for¢ando a promulgacio do Codigo de

Processo Criminal.

O CODIGO DE PROCESSO PENAL E A ESTRUTURAGCAO DO PODER
JUDICIARIO DO IMPERIO

Uma das grandes contribui¢oes da novel legislagao foi organizar a Administragao da Justica do Império.
Assim, o Cédigo dividiu o Império em Distritos de Paz, Termos e Comarcas, nos quais, haveria uma estrutura
judiciaria especifica.

Nas disposi¢oes preliminares estrutura como tendo em cada distrito, juizes de paz, escrivaes de paz,
oficiais de justica e inspetores, sendo aqueles eleitos pela comunidade local e estes nomeados pelas Camaras
Municipais, mediante indicagao do juiz de paz com excegao do inspetor que era nomeado pelo juiz de paz.

A jurisdicao ¢ a mais ampla possivel, administrativa, desde a expedicao de passaportes para quem
desejasse viver no distrito, a policial — com a assinatura do termo de seguranca e judicial com o juizo de formacao
da culpa (condugdo do processo penal), que em caso de procedimento ordindrio seria encaminhado ao jari de
acusacao, nos distritos, que, caso formasse um juizo positivo, seguiria para o juri de sentenca.

Trata-se de esquema verdadeiramente inquisitivo. Um exemplo disso estd no art. 13, par. 3, em que o juiz
de paz estd autorizado a obrigar que os suspeitos da pretensao de cometer crime assinem termo de seguranga,
quando ele mesmo, iria mais a frente proceder ao auto de corpo de delito, prender culpas, conceder fianga e
formar o juizo de culpa — garantia conquistada ante o inquisitivo Livro V das Ordenagoes Filipinas, anteriormente
vigente.

Mas nao somente, sendo os inspetores de nomeagao dos juizes de paz, nada mais do que confundir num
s6 espago fungoes executivas e judiciarias. E mais, por esses inspetores serem dispensados do servigo militar de 1
linha e das Guardas Nacionais (art. 17), servicos extremamente desgastantes, especialmente num cendrio de
guerras, estabelecia-se um elo de protecio, clientelismo e nas relagoes entre esses dois membros do servico
publico.

A verdade das fungoes policiais do juiz de paz é tao evidente que na Reforma de 1841, que se deu um

levante de centralizagio, o Senador Alves Branco (que também fora quem apresentou o CPC de 1832), afirmara
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devendo ser a policia presente em todos os lugares onde se podem cometer crimes, era indispensavel que esse
magistrado tivesse em todos eles agentes que dessem execucao as suas ordens e as leis policiais; e entao [..] as
autoridades existentes nos termos e distritos devem ser revestidos de fun¢des policiais, ndo s6 porque hoje jé se
acham revestidos de grande parte dessas fun¢des, mas porque cumpria dar unidade as agoes*.

Enfim, todo esse sistema de organizagio da administracao da justica estava imbuido em uma critica aos
juizes de carreira que, na opiniao de muitos liberais, eram influenciados pelos interesses do governo. Sendo assim,
os cargos ocupados por ndo profissionais serviam para reduzir os danos da influéncia do Estado, ou seja, “a
imparcialidade da justica nao vinha do governo e dos funciondrios de carreira e sim de uma justica eleita no
municipio, controlada pelos cidadaos™!.

Essa tensao aponta para os embates em torno da formagao do Estado no Brasil na medida em que se
percebem as negociagdes em torno da participagio dos diversos setores no Estado e, sobretudo, as maneiras como
os grupos discutiam e negociavam os seus papéis.

Com essa estrutura, deu-se maior autonomia aos proprietdrios rurais das provincias que poderiam
escolher seus representantes politicos — juizes de paz — autoridade judicial do municipio eleito pela comunidade.
Com isso, deu-se a fomentar a dissemina¢io do poder pela sociedade a partir das estruturas municipais.

Assim, refor¢a-se as posi¢oes do judicidrio local, permitindo as elites locais participagio na construcao do
Estado por meio do processo de escolha dos ocupantes e da ocupagio efetiva dos cargos do judicidrio local.

A centralizagao, portanto, para Graham™, foi diretamente afetada pelos interesses da elite proprietdria
ciosa pela manutengao da ordem e da escravidao na medida em que as institui¢des fossem orientadas para esse
fim. O Estado passa a ser um instrumento que reproduz o modelo de autoridade das localidades e um empecilho
para o afloramento dos faccionalismos locais, que quase levaram o Brasil a desagregacao e ao reformismo social. A
manuteng¢ao da ordem e do unitarismo levou esses proprietdrios a acreditarem na centralizagao e a abandonarem
as ambicoes de autonomia local.

Enfim, o Estado, sofrendo a influéncia desse setor, funcionava para reafirmar as hierarquias sociais,
manter a ordem e favorecer uma minoria.

Na interpretagio de Raymundo Faoro®, as relagdes estabelecidas entre individuo e Estado ¢ uma

manifesta¢io de uma cultura patrimonial herdade desde a Colonia, em que a forma de dominagao é realizada pela

“'NEQUETE, Lenine. O poder judicidrio a partir da independéncia. Brasilia: STF, 2000, p. 66.

' COSER. Apud. CUNHA, Pedro Octévio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Histéria Geral da Civilizagao Brasileira.
TomoII,2011,p.28.

* GRAHAM, Richard. Apud CUNHA, Rogério Pereira da. Juizes, policiais e administradores: elites locais, juizo municipal e
centralizagio provincial na formagio do Estado no Brasil - Sio Francisco do Sul, provincia de Santa Catarina (1832-1850).
Dissertagdo. UFPA, Curitiba, 2011, p. 20.

“ FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: formacio do patronato politico brasileiro. 2 vol. 4 ed. Porto Alegre: Globo, 1977.
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tradi¢do e que se exerce em um quadro administrativo e militar em virtude de um pleno direito pessoal, formando-
se assim, o clientelismo e o favoritismo, resultando na superposi¢ao do Estado a uma sociedade civil desarticulada
e dependente. Era este o cendrio da reprodugao das relagoes familiares numa sociedade extremamente agréria.

Entretanto, o argumento do clientelismo e da proteao em troca de ordem e obediéncia por meio da
coisa publica, também se baseia pelo fato de o governo regencial ndo se apresentava nas localidades e a presenca
de bacharéis nio se apresentava nas localidades efetivamente, pois até entao a matricula nos cursos de Coimbra
nao era uma constante. Nao por que a elite era pobre, mas sim porque optava-se por investir os lucros do
comércio de farinha, madeira, arroz e cal em novos fatores de produgao, sobretudo escravos*.

Por outro lado, aqueles bacharéis que existiam no pais, em razao do precério ensino das faculdades, nao
se formava um corpo intelectual coeso e preparado, de modo que ser bacharel ou ndo em muito no importava
nos caminhos designados pela politica, afinal, teoria e prética eram completamente distorcidas, pois sendo
patrimonial, as ordens eram de cima para baixo — e nesse contexto patriarcalista o discurso liberal era retérico®.

Contudo, os liberais reformistas nao tinham nenhum controle sobre esses juizes, de modo que somente
com muita cautela alguns deles podem ser denominados como agentes policiais do governo. O que predominava
era o uso das atribui¢des para fazer valer os interesses pessoais.

Nos termos, assegura-se a seguinte estrutura: Conselho de Jurados, Juiz Municipal, Promotor Publico,
Escrivao das execugoes e oficiais de justica. O juiz municipal, era um bacharel formado em Direito, mas nao
necessariamente, e por estar vinculado ao Termo, e ser de nomeacio mista (indicacio da Camara municipal e
nomeagao do governo da provincia), representava a centralizagio politica e com isso, as elites e as autoridades
provinciais interagiam-se, pois afinal, “Nao bastava somente ser poderoso na vila, pois era necessdrio ter
capacidade de transpor a dmbito estritamente local para se langar a condi¢ao de elite provincial ™.

As fungoes desses juizes eram ambigua, pois cabia a ele executar as ordens dos juizes do Termo e
exercitar cumulativamente funcdo policial. Outra novidade significativa era o juri. Os jurados, eram escolhidos por
listas em cada distrito, formada por uma junta composta pelo juiz de paz, parocho e o presidente ou algum
vereador.

J& nas Comarcas, havia os juizes de direitos, estes sim, nomeados pelo Imperador entre os bacharéis
formados em Direito, que tinha a competéncia de presidir os juris e proceder as tratativas relativas ao

funcionamento deste e inspecionar os juizes de paz.

# CUNHA, Pedro Octavio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Histéria Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo II, 2011.
SKOZIMA, José Wanderley. Instituicoes, retérica e o bacharelismo no Brasil. /n: Wolkmer, Antonio Carlos (org‘)‘ Fundamentos
de Histéria do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

# CUNHA, Pedro Octévio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Histéria Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo 11, 2011,
p-12.
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Principais desafios e contribuigées liberais do Cédigo de Processo Criminal do

Império

O que havia de fragil eram normas de organizagao judiciaria e a regulamentagao do juri e fez com que
entre 1830 e 1840 (periodo de revolugdes) existisse uma reacio anti-liberal e uma contra reagio da monarquia
conservadora, posto que o Imperador passou a entender que o Cédigo nao era mais capaz de conter as rebelioes e
manter a ordem e a tranquilidade.

O resultado da Reforma de 1841 foi um instrumento de driblar a desordem e restabelecer a autoridade
imperial. Para isso, concedeu poderes judicidrios as autoridades policiais, criando um aparelho policial
centralizado e armado — denominado de judiciarismo policial.

A reforma de 1841 deixou evidente as divisdes do Cédigo do procedimento e da organizagio judiciaria,
pois enquanto aquele permanecia de cunho liberal, esta organizagao ao conceder poderes judiciais (formagao da
culpa, por exemplo) as policias violou qualquer elemento liberal. Esta situacio levou Duarte de Azevedo a afirmar
que “enquanto na Franca eram dados aos juizes fun¢ao policial, no Brasil, se dava fungao judicial a policia™”.

Mirian Dolhnikoff entende que a autonomia adquirida pela elite provincial a partir da lei de 1834
permitia-lhes atender seus principais interesses. Essa autonomia ¢ que garantia a adesao das elites provinciais ao
Estado que se construfa. Uma das demandas da elite provincial era limitar a agdo dos juizes locais que usavam as
atribui¢oes recebidas no Cédigo do Processo Criminal de 1832 para ampliarem seu poder privado. Essa era a
causa dos conflitos entre as fac¢oes locais que faziam uso dos cargos do judicidrio para alimentar as disputas
municipais. Essa autora nao reconhece nas reformas do perfodo de 1837-1841 uma fissura entre federalistas e
centralizadores, pois, na sua leitura, 0 que estava no centro das discussoes era estabelecer nitidamente quais eram
as prerrogativas do governo central e do poder provincial. Nesse sentido, foi operada uma divisao clara, garantindo
a centralizagao judicidria e a autonomia administrativa das provincias. Era o equilibrio entre centralizagio politica e
descentralizagao administrativa*:.

Estabelecia-se, um consenso entre as elites, desse modo, que a fun¢io judicidria era objeto de manobras
particulares e considerando que os juizes de paz eram leigos, despreparados, as criticas passaram a ser contumazes.

Era a investida da defesa social, a qual em 1854, Nabuco de Aratjo apresenta & Cimara legislagao de
combate ao policialismo e fortalecimento da justica togada, inclusive em detrimento do jari. A impressao ¢ a de

que a autonomia concedida aos distritos ao elegerem seus juizes de paz foi uma forma de costurar um jogo

¥ Apud MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Vol. 1. Sio Paulo: Forense, 1961, p. 99.
* CUNHA, Pedro Octavio Carneiro da. O movimento da Independéncia. Historia Geral da Civilizagao Brasileira. Tomo I1, 2011,
p-44.
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politico entre a tensdo de forma unitdria e federativa da monarquia, entdo essa autonomia concedida foi uma
forma de ajuste de intengdes, garantindo o atendimento dos desejos das elites agricolas — conservadoras — e o
proprio poder do monarca.

No entanto, essa autonomia fez fugir do controle do imperador as dissensoes existentes em cada espago
de Comarca, abrindo €spago para O apoio, inclusive, das elites, das revolucdes que passaram a acontecer,
ensejando, assim o enrijecimento policialesco da jurisdi¢ao, para descontentamento dos liberais.

Dessa forma, ¢é facil identificar como o processo criminal é manejado ao sabor das demandas sociais —
autoritérias ou liberais, variando conforme o estado social apresentado.

De outro modo, a legislagao previu algumas institui¢oes de cunho liberal, como a prescrigao, as
audiéncias, as suspeitas e recusagoes.

O inicio da persecugao penal se dava mediante queixa ou denuncia, com o detalhe de que esta poderia
ser promovida pelo promotor publico ou qualquer do povo, conforme art. 74. A diferenga se um ou outro
instrumento, iria depender dos delitos (art. 74).

As provas sao oferecidas pelas partes ou promovida ex officio (art. 84) e tinham carter tarifério, apesar
de nio restar explicito no texto, mas decorrer do fato de o juiz valorar conforme entender (art. 89) e que a
confissio seria suficiente para a prova.

O processo em si compreendia o sumédrio, no qual estava englobado a expedicao de passaporte, o termo
de bem viver e de seguranga, a prisao sem culpa (decorrente de flagrante — art. 131....). é importante assinalar que o
auto de prisao em flagrante ¢ formado pelo juiz de paz (art. 131) que é o mesmo que recebe a dentncia ou a
queixa (art. 77, par. 1), deixando um claro exemplo de elementos inquisitivos. Ainda no sumario d4-se a formagao
da culpa, cuja dentincia pode ser realizada sem ou com auto de corpo de delito (o que seria o inquérito); e no caso
de denuncia, mesmo que ndo haja denunciante, o juiz pode inquirir testemunhas e autuar de oficio do auto de
corpo de delito (art. 141); um trago marcadamente inquisitivo em que o julgador se presta a busca de provas.

Hé um procedimento especifico para apuragao de crimes de responsabilidade dos empregados publicos,
cujo processamento ¢é realizado pelas Camaras Legislativas ou ao governo ou aos presidentes das provincias ou as
autoridades judiciarias, podendo ser intentada, inclusive ex officio (art. 154 e 156), cabendo, inclusive remessa de
oficio em casos de ndo pronunciamento do juizo de culpa.

Na proclamagao das sentengas do juiz de paz, o julgamento pode ser realizado com a auséncia do réu, e
mesmo sem queixa ou denuincia, caso em que o juiz conhecendo infragio as leis policiais, ou termo de seguranca e
de bem viver, mandaré formar o auto circunstanciado do fato (art. 206).

Ainda hé a possibilidade de recurso a Junta de Paz (art. 213), admitindo, inclusive, julgamento  revelia,

€aso 0 réu nao comparega, sem escusa legitima (art.221).
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Encerrado o procedimento sumadrio com a formagao da culpa, passa-se ao procedimento ordindrio, no
qual a acusagao serd formada pelo conselho de jurados — juri de acusagao que em sendo o juizo acerca do delito
positivo, segue para o conselho de sentenga.

Além de varios outros institutos o Aabeas corpus ¢ um instrumento de novidade de garantia liberal que
se apresenta pela primeira vez no Brasil. (art. 340 em diante), podendo ser requerido por qualquer cidadao do
povo ou concedido de oficio tem hipdtese ampla, ao se referir o legislador a qualquer prisao ou constrangimento
ilegal (art. 353).

Em resumo, as duas grandes revolugoes causadas pelo Codigo de Processo, em termos técnicos ¢ a
previsao do habeas corpus e a instituigao do Juri, como méxima representagao popular do Império.

Enfim, como se vé, a compressao historica do processo criminal a partir da promulgagao da primeira
legislagio no Império ¢ de fundamental importancia para a compreensio da ambiguidade de fenomenos que
permeiam a prética processual atual, seja manifestada na propria legislagao ou na cultura juridica dos operadores
do Direito.

E o caso por exemplo de alguns atribufrem ao processo penal brasileiro uma conotagio mista —
inquisitivo na fase policial e acusatorio na fase judicial, 0 que porém, como relata Jacinto Coutinho, esse sistema
bifésico, herdado do cédigo napolednico, ¢ monstro de duas cabegas, acabando por valer mais a prova secreta que
a do contraditério, numa verdadeira fraude®.

O que se pretendeu nesse texto foi problematizar a miscelinea de modelos processuais existentes no
Estado brasileiro desde o seu primeiro documento juridico, o que pode guardar diversos obsticulos historicos,
mas sobretudo culturais, & construcao democratica do Estado de Direito, afinal nio obstante o modelo acusatério
ter sido inaugurado com a Constituicao de 1988, apesar de elementos liberais j4 estarem presentes desde a
promulgacao do primeiro Codigo de Processo Criminal do Império, aquele documento conviveu com cendrios
politicos que levaram também, & presenca de diversos elementos inquisitivos, de modo a nio se tornar,
inteiramente uma legjslagao liberal.

Nesse caso, quer-se dizer que o Estado nunca consolidou o monopdlio sobre a violéncia fisica e nunca
conseguiu estatuir leis confidveis, que mediassem as relagoes entre os individuos. O resultado foi que, em lugar de
uma reversao das relagoes agressivas, o que existiu, ao longo de toda sua historia, foi a persisténcia de valores que

cultuam a forca como alternativa amplamente utilizada entre a populagio para solucionar conflitos*

“ COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugo aos principios do Direito Processual Penal brasileiro. In: Separata ITEC,
ano 1,n° 4 —jan/fev/mar 2000.
* LIMA, Anténio José Tavares de. Violéncia e Cultura brasileira. Saber Juridico, v.IX, p. 05,2013, p. S.
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Assim, a abordagem de Garland®' sobre os micro interesses sociais faz todo sentido: é preciso conhecer
as rafzes estruturantes da cultura brasileira para se pensar analiticamente o controle punitivo.

Em resumo: a violéncia foi manejada para garantir a ordem, o que leva a aceitagao social e legitimidade
que perdurou até a ditadura, foi incorporada na cultura politica como elemento da vida brasileira, 0 que leva a
conclusio de que, qualquer discurso que se pretenda superar a pratica social violenta, deve dialogar com esse trago
da realidade, e nesse caso o saber criminolégico nio pode decurar, afinal “Ainda que os regimes autoritdrios
estejam em baixa, a reflexdo precedente nos propicia o entendimento que o pensamento autoritdrio conservador
tem uma logica de longa duragao na América Latina™% Essas ideias encontram, aqui, um campo fértil.

O processo penal pode ser um 6timo instrumento de veiculagao desses paradoxos.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebeu-se que a promulgacao do Cédigo de Processo Criminal de 1° Instincia do Império atendeu a
demandas politicas e sociais especificas do momento, o que fica muito evidente na estruturagio descentralizada
do Poder Judicidrio, dotado de pessoas sem o preparo juridico, até porque os cursos de Direito eram apenas o
qualificativo (status)para a entrada na burocracia do Estado, e ndo produgao de conhecimento.

A composicio do Poder Judicidrio atendeu aos interesses provinciais, dado que os proprietdrios rurais
poderiam escolher seus representantes politicos — juizes de paz — que funcionavam como autoridade judicidria
municipal, sem qualquer interferéncia do Imperador.

Tratava-se, na minha opinido, de um pacto de cavalheiros, pois precisava o Império reestruturar o Poder
Judicidrio para conquistar a centralizagio mondrquica, tio desejada pelo Imperador (centralizacao cujo dpice é o
poder moderador), mas que nao detinha pessoas suficientes para ocupar os cargos nas diversas provincias, nem
forca poh’tica e financeira de se contrapor aos proprietdrios rurais, que até entao realizavam as suas justigas
senhoriais.

Entao, com o influxo das ideias liberais, deu-se a revogacao do Livro V das Ordenagdes, a promulgacao
da Constitui¢ao do Império e a adequagao do Cédigo de 1832, contemplando garantias fundamentais, como a
liberdade, com a previsao do habeas corpus.

Por outro lado, o exercicio dessas garantias era muito escassa, sobretudo, em razao do coronelismo que

ainda se exercia, afinal os juizes de paz tinham uma vinculagio politica com eles (eram escolhidos pelos

3' GARLAND, David. A cultura do controle. Crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
> WASSERMANN, Cléudia. Rafzes do pensamento autoritdrio na América Latina. In: ABREU, Luciano Aronne de; MOTTA,
Rodrigo Patto Sa (Orgs.). Autoritarismo e cultura politica. Porto Alegre: FGV; Edipucrs, 2013, p. 205.
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proprietdrios rurais). No entanto, era a manifestacio hipécrita do bacharelismo de que a lei era capaz de

transformar a realidade, um resquicio que a sociedade brasileira ainda vivencia nos dias atuais.

THE CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL DE PRIMEIRA INSTANCIA: FROM
THE CONTEXT TO THE IMPERIAL TEXT AND THE INFLUENCES IN
NOWADAYS

Abstract

The author debates the cultural relation between Codigo de Processo Criminal de primeira instancia, first
procedure document in Brazil, presented like liberal, and the actual procedure criminal model. Critic history of
Law and bibliography review was used to contextualize the political moments when the document was created
and from this the objective was display a knowledge about this origin and to identify cultural remnants to build
strategies to overcome inquisitive elements represented in Brazil's procedural models, in the way to fundamental

guarantees.

Keywords: procedural models; Critic history of Law; Cédigo de Processo Criminal de primeira instancia
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