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O Movimento Codificador Penal Portugués de Oitocentos

O MoviIMENTO CODIFICADOR PENAL PORTUGUES DE OITOCENTOS:
0s PrOJETOS, 0s CODIGOS E AS REFORMAS

Joao Miguel Oliveira Narciso

RESUMO: O movimento codificador penal portugués de
oitocentos, que foi fortemente influenciado pelo Iluminismo, nao
se cingiu a0 Coédigo Penal de 1852, uma vez que conheceu nao s6
inimeros projetos, como também reformas que lhe introduziram
modificagoes significativas. Assim, depois de tragadas as linhas
gerais da codificagao e de apresentado o quadro do ordenamento
juridico do periodo que antecede o Liberalismo, ver-se-a que
no movimento de reforma do direito criminal patrio do século
XIX apenas teve lugar uma codificagdo e que muitas das obras
de preparacio legislativa assumiram repercussoes na legislacao
subsequente.

PALAVRAS CHAVE: Histoéria do direito portugués; direito penal
portugués; codificacao penal; lluminismo; Liberalismo



THE PORTUGUESE PENAL CODIFICATION MOVEMENT
OF THE NINETEENTH CENTURY:
THE PROJECTS, THE CODES AND THE REFORMS

ABSTRACT: The Portuguese penal codification movement of
the nineteenth century, which was strongly influenced by the
Enlightenment, was not limited to the Penal Code of 1852,
since it saw not only numerous projects, but also reforms that
introduced significant modifications. Thus, after drawing the
codification general lines and presenting the framework of the
legal order in the period preceding Liberalism, we will see that in
the national criminal law reform movement of the 19th century
only one codification took place and that many of the legislative
preparatory works had repercussions on subsequent legislation.

KEYWORDS: Portuguese history law; Portuguese penal law;
Portuguese penal codification; Enlightenment; Liberalism
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“Facam, pois, as cidades as suas leis, por forma que o legislador
desempenhe totalmente o papel de pai e mae,

e as suas determinagdes antes possuam a virtude do amor e da prudéncia
que a de senhor e tirano, que apenas ameaga e determina,

sem dar razdo absolutamente nenhuma do que manda”

PLATAO!

I. Introdugao

O relatério que ora se da a luz tem como objetivo fulcral apre-
sentar um quadro panoramico sobre como se processou 0 movi-
mento codificador penal portugués do periodo oitocentista. Jul-
gamos que este quadro so tera o seu devido éxito se se langar um
olhar, de modo conjunto, nio s6 pelos Coédigos que se deram a
estampa na época em consideragao, como também pelos Proje-
tos gorados, e pelas Reformas que lhes impingiram alteragoes de
tomo.

Apresentando-se o direito penal como um direito que briga
com os valores basilares de uma sadia convivéncia humana — en-
tre estes a liberdade e, em periodos mais transatos ou até mesmo
ainda noutros ordenamentos juridicos, a vida —, um estudo sobre
a sua historia ndo assume significado inutil. Antes pelo contrario:
atendendo a que muitos institutos e principios figuram hoje quase
como patrimoénio adquirido por muitos dos que se dedicam a um
estudo meramente dogmatico deste magno ramo do ordenamento
juridico, cremos ser uma ingente necessidade relembrar que o es-
tado atual da ciéncia juridico-penal foi fruto de um longo e tortuo-
so processo evolutivo, onde nao poucos Autores se abalangaram

' Apud Pascoal José de Mello FrEIRE, «Institui¢des de Diteito Criminal

Portuguésy, trad. de Francisco José VELOZO, Boletin do Ministério da Justica 155-156
(1966) 81.
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com as suas ideias e pensamentos ao intento de derrubar o status
guo entao dominante. E, neste contexto, visto que a historia do
direito penal abarca, invariavelmente, a histéria dos seus diplo-
mas legislativos, nada merece mais importancia do que perceber
como se desenvolveu o seu primeiro movimento codificador, o
qual, se ¢ indiscutivel que foi uma gléria legislativa do periodo
liberal, nao é menos verdade que teve solidas e profundas raizes
nos finais de Setecentos.

Assim, tendo a codificagdao do direito penal sido um caminho a
que se langou a generalidade dos Estados da modernidade, Portu-
gal ndo foi, naturalmente, exce¢ao ao seguir os seus trilhos, ainda
que o tao esperado monumento legislativo desta disciplina juridica
apenas tenha saido a lume no alvorecer da segunda metade do
século x1x com o Cédigo Penal de 1852. Uma vez que, conquanto
com modifica¢bes estruturais, foi este o diploma que regeu o orde-
namento juridico-penal portugués durante mais de uma centuria,
tal ¢ de molde a concitar-nos uma analise, posto que perfuntoria,
de alguns dos seus preceitos que mais consternagiao causaram a
dogmatica coeva. Contudo, e nisto reside a maior especificidade
deste trabalho, ao invés de nos afoitarmos exclusivamente a um
estudo exaustivo do Cdédigo referido, optamos por também in-
cluir neste trabalho um tratamento adequado das Reformas que
ocorreram e da mirfade de Projetos que se perderam no incessante
movimento de reforma do direito penal patrio que percorreu todo
o século XIX.

E para que ndo sejamos atingidos pelo libelo de alargarmos
desmesuradamente as margens deste relatorio, cumpre referir que
nao se nos antolha desprovido de significado dedicar alguma aten-
¢ao aos Projetos legislativos que se elaboraram com vista a melho-
ria de um quadro legal que, ¢ importante referir, fora em diversos
ensejos rotulado com o epiteto de monstruoso. A matéria assume
especial acuidade e, seja-nos perdoada a ousadia, também origi-
nalidade, ndo sé porque até ao momento foi ainda pouco versada
pelos Autores, mas também porque, pelo menos assim o cremos,
nunca ¢ demais relembrar e engrandecer todos os que se dedica-
ram a empresa legislativa de promulgar um cédigo penal para a
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Nagao Portuguesa. Assim sendo, no percurso que se calcorreara
pelos Projetos, pelos Coédigos e pelas Reformas interessar-nos-4,
entre outras questoes, perscrutar se no periodo oitocentista apenas
teve lugar uma codificacao penal ou se, como muitos referem, duas
codificagoes, e desvelar se os ditos Projetos encontraram alguma
ressonancia no ordenamento juridico de entdo ou, pelo menos, se
revelavam, em alguma medida, um maior avango tanto em relacao
a legislacao em vigor — as Ordenagdes — como a que se seguiu — o
Codigo Penal de 1852.

Por uma questdo de inteligibilidade do amago do nosso estudo,
impoe-se-nos, preliminarmente, o tratamento de dois pontos pré-
vios. O primeiro sera como que um preludio, onde sera explicitado,
da forma mais comedida possivel, o que foi o movimento codifica-
dor nas suas linhas gerais, importando ai desvendar quais foram as
suas origens e no que ele se traduziu em concreto, com a conscién-
cia de que serdo tratados, inevitavelmente, aspetos comuns a uma
codificagao tanto penal, como civil. O segundo, que, em parte, ja
constituird um dos fulcros da nossa exposi¢ao, tera como fito uma
descri¢do sucinta do estado em que se encontrava o ordenamento
juridico-penal portugués no periodo que antecede o Liberalismo,
um ponto adequado para uma alusao ao famigerado Livro Quinto
das Ordenagdes, a0 eco que no nosso pafs encontraram as cot-
rentes humanitaristas e, enfim, para aquela que foi a primeira das
muitas tentativas de codificagao do direito criminal patrio.

Antes de nos abalangarmos ao caminho espinhoso que nos
propomos percorrer, julgamos ser este um momento azado para
expressarmos um voto de agradecimento ao Ex."™ Senhor Prof.
Doutor Rui Manuel de Figueiredo Marcos, que, estamos certo,
com a sua consabida proficiéncia no ensino das Ciéncias Histori-
co-Juridicas e com as sugestoes que nos transmitiu sobre diversos
pontos deste trabalho, muito contribuiu para que o mesmo fosse
dado a estampa.

11
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II. O MOVIMENTO CODIFICADOR NAS SUAS LINHAS
GERAIS

1. As origens da codificagido

No dizer de Mario Julio de Almeida Costa, “Na raiz do moder-
no movimento codificador, encontram-se, antes de tudo, vectores
justacionalistas e iluministas™. Assim, e em simbiose com a douta
asser¢ao, cumpre tecer, num breve conspecto, algumas conside-
ragOes sobre as influéncias oriundas do Jusracionalismo e do Ilu-
minismo, nao se olvidando também os postulados do Individua-
lismo, ja que é a este que “vai caber a tarefa de levar por diante a
promulgacio de cédigos™.

1.1. Os vetores jusracionalistas

Como ensina Mario Reis Marques, “pode afirmar-se que foi a
Escola do direito natural racionalista que fundou a ideologia da
codificacdo™. Até entdo vivia-se sob o jugo do dus commune, que
abarcava no seu seio um quadro marcado por um pluralismo de
fontes de direito, onde avultavam, a titulo meramente exemplifi-
cativo, o direito justinianeu, o direito candnico, o direito feudal
e os costumes — imbuido, portanto, de uma fidelidade ao direito
romano-canoénico’. Era, pois, o tempo do império do casuismo, do
argumento da autoridade, do jogo das gpiniones, da interpretagao

2 Mario Julio de Almeida Costa, Histéria do Direito Portngués, 5.* ed., colab. Rui
Manuel de Figueiredo Marcos, Coimbra: Almedina, 2014, 465.

> A expressio € de Nuno J. Espinosa Gomes da Stiva, Histdria do Direito Portu-
gués — Fontes de Direito, 4.* ed., Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, Servico de
Educacio e Bolsas, 2006, 494.

* Mario Reis MARQUES, Histdria do Direito Portugués Medieval ¢ Moderno, 2.* ed.,
reimp., Coimbra: Almedina, 2009, 174.

> Na sintese de Mario Reis MARQUES, Codificagdo e Paradigmas da Modernidade,
Coimbra [s.n.], 2003, Dissertacio de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Filoso-
ficas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 5, era o
Corpus Iuris Civilis o epicentro desta cultura.
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das interpretagoes e do comentario dos comentarios, numa fase
caraterizada pela posicao de contrapoder dos tribunais perante as
fontes emanadas do poder central e onde os juizes se afiguravam
como “intérpretes revestidos de autoridade”. Enfim, um direito
de conservagio, adversario cerrado de qualquer intento verdadei-
ramente reformulador e inovador, pelo que as compilages que se
davam a luz nunca se afastavam do quadro das fontes elencadas’.

Uma oposicao ao status quo descrito surgiu no século Xvil com
a Escola Racionalista do Direito Natural, fundada por Grécio e a
qual se associou uma pléiade de pensadores como Hobbes, Lo-
cke, Thomasius, Wolff e Pufendorf’. Esta corrente de pensamen-
to foi, entdo, responsavel por operar uma revolucido intelectual e
filosofica, que, sob a capa de “pensamento moderno”, assentou
em pressupostos diferentes e inovadores face aqueles em que se
alicercava o anterior quadro juridico. Destarte, em oposi¢io ao
anterior casufsmo, assumiu-se como primordial a ideia de sistema
e, paralelamente, como contraponto ao argumento da autoridade,
colocou-se na dianteira a ideia de razdo, passando a admitir-se a
possibilidade de aceder a um direito natural que tomava como es-
teio a ideia de razdo e que se apresentava como comum a todos
os homens®. Esconjurou-se, desta forma, aquele direito natural
vinculado a pressupostos metafisico-religiosos, para que o mes-
mo passasse, doravante, a ser concebido como “um conjunto de
normas dimanadas da razao humana e exigidas pela prépria razao
humana (recta ratio)”, normas estas que, note-se, seriam imutaveis
no tempo e no espago e nas quais se deveriam incrustar todas
as regras de direito positivo. Acresce que, e este aspeto é de re-
levancia capital, os jusracionalistas, ao invés de se bastarem pela
enuncia¢ao de simples principios gerais, organizaram verdadeiros

¢ Sobre isto, veja-se idem, «O Liberalismo e a Codificagio do Diteito Civil em
Portugaly, Boletin da Faculdade de Direito, Supl. 29 (1986), 43-50, e Histdria do Direito
Portugués Medieval e Moderno, 170-172.

" Cf. Guilherme Braga da Cruz, Histéria do Direito Portugués — Publicagio, de-
vidamente autorizada, das lices proferidas ao 1° Ano Juridico 55-56 pelo Exmo
Prof. Doutor Braga da Cruz, coligidas por A. Barbosa de MELO, Coimbra: [s.n.],
1955, 433; e Mario Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Poringués, 391.

§ Cf. Matio Reis MARQUES, Histdria do Direito Portugués Medieval e Moderno, 171.
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coédigos, onde estariam, entao, desenvolvidos e expostos 0s novos
principios de ditreito natural’.

De molde a remover as antigas estruturas sociais, politicas e
culturais, comegou-se, como ja expressamos, a acreditar veemen-
temente nos préstimos da tarefa de sistematizagao, sendo que ¢é
a partir daqui que, no que mais nos importa real¢ar, se comeca,
finalmente, a bosquejar a construgao de um “edificio legislativo

fundado na natureza do homem e promulgado pela razao”".

1.2. O conttibuto do Iluminismo e das correntes
humanitaristas

Ja crismado como Século das Luzes, Epoca da Ilustracio ou
Aufklirnng, o perfodo do Iluminismo Setecentista foi decisivo
para, inter alia, o desabrochar do moderno direito penal, maxime
para o movimento codificador, pelo que seria imperdoavel nao
operarmos um breve recenseamento dos principais fundamentos
filosoficos que alicergaram a sua base.

Com efeito, o primoroso século com que ora nos debru¢amos
envolveu um vasto conjunto de aspetos, razao pela qual é corren-
te aludir-se a varios Iluminismos, ao invés de um so. Contudo,

7 A este propdsito, veja-se a contraposicao entre a Escola Racionalista do

Direito Natural e a Escola Peninsular de Direito Natural em Guilherme Braga da
Cruz, Histdria do Direito Portugnés, 434. Vale a pena, neste ensejo, voltar a referir o
nome de Pufendorf, que foi considerado como “o primeiro grande sistematiza-
dor do direito natural”. Assim, Paulo MEREA, «Escolastica e Jusnaturalismo — O
Problema da Origem do Poder Civil em Sudrez e em Pufendort», Boletin da Fa-
culdade de Direito 19 (1943) 289-3006, 289. Em Portugal, as coordenadas da Escola
Racionalista do Direito Natural ressoaram no consulado do Marqués de Pombal,
impondo-se-nos aqui uma breve referéncia a Lei de 9 de setembro de 1769, a qual,
mergulhando nas novas orientacdes filosoficas, apresentava, na licio de Cabral
de Moncada, um verdadeiro «novo cédigo» ao nivel do direito sucessorio coevo.
Sobre o acolhimento da mentalidade jusracionalista no nosso pafs, Rui Manuel
de Figueiredo MArcos, «O Jusracionalismo Setecentista em Portugaly, in Direito
Natural, Justica ¢ Politica — 11 Coldguio Internacional do Instituto Juridico Interdisciplinar
— Faculdade de Direito da Universidade do Porto, org. Paulo Ferreira da CUNHA,
Vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, 179-188.

10" Mario Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificacio do Direito Civil em
Portugal», 50.
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tal ndo oblitera, de modo algum, que se possam vislumbrar tra-
cos que sejam catalogados como gerais e que, por isso, perpas-
sam todos os povos. Assim, ¢ licito asseverar que foi uma época
onde se hipertrofiou a razao do homem, em detrimento de outras
forgas ou faculdades, a0 mesmo tempo que se assumiu um inte-
resse incessante pela cultura e se deu o devido destaque ao saber
e 20 conhecer, abandonando-se, assim, o velho culto da autorida-
de, tdo carateristico de perfodos anteriores. Projetou-se também
uma nova férmula de direito natural e de Estado, a qual, nas be-
las palavras de Cabral de Moncada, traduzia-se numa “concep¢ao
individualista-liberal de ambas estas coisas”, na medida em que
eram alcandorados os direitos originarios e naturais do individuo,
assumindo, entre estes, vestes de valor supremo a liberdade do
individuo, tanto na vertente de liberdade de consciéncia, como na
de liberdade juridica, econémica e pessoal'’.

Suspirava-se por um direito natural que protegesse, portanto, a
liberdade e que limitasse, por conseguinte, o intervencionismo es-
tatal. Mas ndo se escamoteavam outros valores, pois que igualmen-
te ambicionado era o postulado da igualdade, este irrecusavel para
a constru¢ao de uma nova ordem sem privilégios e discriminagoes.
E neste contexto que, como bem nota Santos Justo, “a codificagao
se afirma como uma necessidade bem sentida”. Assim, atribuindo
votos de desprezo a tradigao e ao direito consuetudinario, o Ilu-
minismo, tendo na mira a lei como a unica fonte de direito, acla-
mava a codificagao da legislaciao. O que acaba de ser dito torna-se
inteligivel se nao se olvidar que era a lei geral e abstrata, e como
expressao de uma vontade racional, que conservava os maiores

' Para aprofundar o que foi dito, Luis Cabral de MONCADA, Filosofia do Direito
¢ do Estado. Nol. 1: Parte Histdrica, 2.* ed. 1955, reimp., Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2014, 196-205. Nio se pode, no entanto, olhar para este novo espirito do
Século das Luzes como algo que tenha surgido “ex abrupto”. Forma certeira de o
compreender ¢ ter em consideracdo que os seus fatores ja hd muito se vinham
desenvolvendo desde os Descobrimentos, o Renascimento, a Reforma Protes-
tante, a Revolucio Cientifica e a Filosofia Racionalista. Assim, Américo Taipa de
CARVALHO, «Condicionalidade sécio-cultural do direito penal — Analise historica.
Sentido e limites», Sep. de Boletim da Faculdade de Direito, N.° especial: Estudos em
homenagem aos Profs. Manuel Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz (1985) 47.

15



16

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

préstimos numa otica de garantir e defender os tio ambicionados
postulados da seguranca, da liberdade e da igualdade, ja que se
todos obedecessem a ela, ndo mais estariam sob a dependéncia de
um qualquer poder arbitririo'.

Para nio perdermos de vista o tema que nos conduz, é hora de
expressarmos que, no campo especifico do direito penal, o Ilu-
minismo projetou-se através das correntes humanitaristas, enca-
becadas por Montesquieu e Voltaire, na Franca, e por Beccaria e
Filangieri, na Italia. Efetivamente, o Humanitarismo almejava o
desmantelamento das velhas estruturas do edificio sancionatério,
pelo que importava, antes de mais, desvincular o direito penal de
todos os pressupostos religiosos em que este se apoiava e assumif,
no seu lugar, uma funcao de tutela de valores e interesses gerais
necessarios a vida coletiva. No que concerne a vexata guaestio das
finalidades da pena, cumpre referir que sogobraram os fundamen-
tos retributivos perante os pontos de vista preventivos, o que, cla-
rificando, significa que a punigao, ao invés de constituir um castigo
de um facto passado, arvorou-se como um meio para prevenir
futuras violagoes da lei penal. Também se pugnava tenazmente
pela postergaciao das odiosas penas corporais e, correlatamente,
pela substitui¢ao destas pela pena de prisao. Deste modo, como se
disse, elevando o Iluminismo a liberdade do homem 2o cume da
escala de valores, entendeu-se, pois, que a eficicia da pena apenas
se cumpriria se esta se traduzisse, precisamente, na privacio da-
quela liberdade®.

O século xvII assumiu-se, assim, como uma época de rotura
relativamente a um 7us puniendi onde imperavam o casuismo, a ins-
trumentalizacdo politica do direito penal, a crueldade das penas e
a auséncia de garantias de defesa do arguido; emergindo, em con-
traposicao, uma nova filosofia incrustada nos vetores essenciais do

12

> Cf. Anténio dos Santos Justo, «O Cédigo de Napoledo o Direito Ibero-
Americanow, Boletinr da Faculdade de Direito 71 (1995) 27-96, 27-29.

13 Sobte 0 Humanitarismo, Métio Jilio de Almeida Costa, Histdria do Direito
Portugnés, 398-400. Sobre a questdo especifica da pena de prisao, Eduardo Cor-
REIA, Direito Criminal, Vol. 1, colab. Jorge de Figueiredo Dias, reimp., Coimbra:
Almedina, 2016, 85-86.
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contratualismo, do utilitarismo, do legalismo e da secularizagao.
Destarte, na esteira de Rousseau, recorreu-se a doutrina do “con-
trato social”, nos termos da qual os cidadiaos delegam no Estado
o direito de punir, mas somente na medida estritamente necessaria
a preservacao da liberdade de cada um (contratualismo); elegeu-
-se, outrossim, como medida dos delitos e das penas, o critério da
defesa da sociedade (utilitarismo); como garantia de defesa, pre-
tendeu-se que aqueles devessem estar descritos numa lei prévia e
anterior ao facto (legalismo); e, por fim, em intima conexao com
a postergacao dos pressupostos religiosos que outrora dominaram
totalmente a ciéncia penal, intentou-se afastar da nova legisla¢ao os
crimes religiosos, a0 mesmo tempo que se negou qualquer valor ao
direito canoénico, desvinculando-se, deste modo, o poder politico,
respetivamente, da lei divina e do poder religioso (secularizagio)'.

Em suma, gizou-se um soélido paradigma que se manteve até
aos dias de hoje, ou seja, “um direito penal racional, secular, laico e
pluralista, vinculado a um principio estrito de legalidade, respeita-
dor de direitos humanos, que intervém apenas (principio chamado
de «interven¢ado minima») nos casos de ofensas insuportaveis a
livre realizacdo da pessoa no seio da comunidade”®.

Expoente maximo deste novo ideario foi a excelsa figura do
Marqués de Beccaria, com a sua célebre obra De: delitti e delle pene,
de 1764, apelidada, a justo titulo, como o “Manifesto do garantis-
mo”, isto ¢, das garantias do cidadao, em direito e processo penal,
contra o ius puniendi estadual'®. A obra de Beccaria arrancava, des-

" Para um aprofundamento destes vetores, Américo Taipa de CARVALHO,

«Condicionalidade s6cio-cultural do direito penal — Analise historica. Sentido e

limites», 49-51.

5 Veja-se Jorge de Figueitedo Dias, «O Problema do Diteito Penal no

Dealbar do Terceiro Miléniow, in Oragies de Sapiéncia da Faculdade de Direito: 1856-
2005, cootd. Matia Jodo Padez de Castro / Rui de Figueiredo Marcos, Coimbra:
Imprensa da Universidade de Coimbra, 2007, 361-376, 362.

16 Assim o diz José de Fatia Costa, Direito Penal, 1.* ed., Lisboa: Imprensa
Nacional — Casa da Moeda, 2017, 170. A respeito de Beccaria, ¢ interessante
como Cabanellas referia que “foi penalista sem ele mesmo saber o saber; foi revo-
lucionario contra a sua propria vontade; e foi inovador sem no entanto nada ter
feito sendo captar e formular um conjunto de ideias que andava no ar, mas que

ninguém antes dele soubera concretizar ou ordenar” (CABANELLAS apud Guilher-

17



18

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

de logo, do citado vetor do contratualismo, na medida em que en-
tendia, decididamente, que o direito de punir se fundamentava na
parte minima da liberdade que os homens cederam ao Estado para
que este a defendesse, pelo que todas as penas que ultrapassassem
a necessidade de conservar este vinculo nio mereceriam outro
qualificativo que nio a de “injustas” e “tiranicas”'’. Igual desta-
que mereceu o vetor do legalismo, ja que, para Cesare Bonesana,
as penas deveriam ser fixadas pelas leis, nao devendo um cédigo
de leis fixas deixar outra tarefa ao juiz que nao a de examinar as
acoes dos cidadios e de as julgar conformes ou nio a lei’. Ainda
que nio seja NOSsO intento uma extensa problematizagao do seu
pensamento, nao nos podemos quedar por aqui, sendo ainda de
valor consignar que, também no concernente aos fins das penas,
Beccaria embrenhou-se no pensamento iluminista, ao advogar as
teses prevencionistas, algo que esta bem patente quando afirmava
que as penas visavam impedir o réu de fazer novos danos aos seus
concidadios, assim como dissuadit os outros de fazerem o mes-
mo'"’. Tendo a ousadia de se manifestar veementemente contra a
tortura® e de questionar a utilidade e a justeza da pena de morte —
dado que, no seu entendimento, nunca os homens sacrificam a sua
liberdade para compreender o sactificio da sua vida*' —, Beccatia
encerrou o seu manifesto arrematando que a pena “deve ser essen-
cialmente publica, pronta, necessaria, a mais pequena possivel nas
circunstancias dadas, proporcional aos delitos, fixada pelas leis”*.
A obra de Beccaria teve (e continua a ter) votos de encémio,

me Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a aboli¢do da pena de morte
em Portugal (resenha historica)s, Sep. de Boletint do Ministério da Justiga 170-172
(1967) 29).

7 Cesate BECCARIA, Dos Deélitos ¢ das Penas, trad. de José de Faria Costa, rev.
Primola VINGIANO, com dois ensaios introdutdrios de José de Faria Costa e Gior-
gio MariNucc, 2.* ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, Servico de Edu-
cacdo e Bolsas, 1998, 64-66.

8 Cesare Beccaria, Dos Delitos e das Penas, 70.

19" Cesare BEccARIA, Dos Delitos e das Penas, 85.
Cesare BECCARIA, Dos Delitos ¢ das Penas, 92 e ss.
Cesare BECCARIA, Dos Delitos ¢ das Penas, 118.

2 Cesare BEcCARIA, Dos Delitos e das Penas, 163.
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tendo conseguido a mais forte repercussao na Europa com a Revo-
lugao Francesa. A sua projecao resplandeceu em principios como
o de que ninguém pode ser preso ou julgado fora dos casos e pela
forma estabelecida na lei (da Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao), o do nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, € o
de que até a condenacio deve o acusado presumit-se inocente™.
No que aos coédigos concerne, o seu opusculo teve retumbancia
nas Instruc¢oes para o Cédigo da Russia de Catarina 11, no Codigo
de Leopoldo 11 da Toscana e no novo Cdédigo Austriaco de José
**. A auréola de que gozou o pensamento deste Autor havetia
de reluzir também rapidamente em Portugal, refletindo-se, funda-
mentalmente, nas obras de Mello Freire, de Ribeiro dos Santos e
de Francisco Freire de Mello®.

Nao sendo possivel, de forma a nao alargar desmesuradamente
os limites deste artigo, elencar todos os Autores que marcaram
de modo indelével o Iluminismo Penal, seja-nos, porém, permi-
tida, a guisa de encerramento deste ponto, uma curta alusio a
Feuerbach, que ja foi saudado como “o pai da moderna ciéncia
criminal”®® e também como o “difusor e o codificador do ensi-
namento de Beccaria”?. O seu legado para a ciéncia que culti-
vamos espraia-se, znter alia, na feitura do Cédigo Penal Bavaro
de 1813, e na formulacao do principio da legalidade criminal, o
muito conhecido brocado em latim nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege, que constituiu uma das traves mestras dos codigos
penais que proliferaram em todos os Estados alemaes e em toda

# Acerca da projecao de Beccaria, Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 85.

# Mas, no que toca a pena de motte, a projecdo ¢ de curta duragio, pois nos
paises citados esta foi restabelecida passados escassos anos. Cf. Guilherme Braga
da Cruz, «O movimento abolicionista e a abolicdo da pena de morte em Portugal
(resenha historica)y, 44-45.

» No que concerne ao reflexo de Beccaria em Portugal, Matcello CAETANO,
Ligoes de Direito Penal— Stimunla das preleccies feitas ao curso do 5.° ano juridico no ano lectivo
de 1938-39, Lisboa: [s.n.], 1939, 42.

% BEduardo CorrEIA, Direito Criminal, 88.

7 Giorgio MariNuccr, «Cesate Beccaria, um nosso contemporineo, in Cesa-
re BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, 36.
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a Europa durante o século xix *.

1.3. Oidedrio do periodo de influéncialiberal e individualista

Ainda que se tivesse tolerado que o programa reformista en-
cetado pelo Iluminismo fosse empreendido pelos déspotas escla-
recidos, certo é que o terror da Revolugdo Francesa suscitou a
estes uma natural desconfianga quanto ao programa da Razao. Se é
verdade que, por este motivo, se registou um recuo para 0 governo
absoluto nos moldes em que fora exercido no perfodo pré-ilumi-
nista, nao é menos verdade que nao esmoreceu, de modo algum,
a crenca na defesa do homem perante poder politico, poder este
que, durante um largo perfodo, estivera apoderado pelas monar-
quias absolutas. B neste breve contexto que podemos apresentar
o Liberalismo como uma filosofia que, aglutinando fundamental-
mente uma vertente politica e uma outra econémica, colocou o
homem no centro de tudo, nas vestes de ser dotado de certos di-
reitos naturais e inalienaveis, anteriores a sociedade politica, sendo,
justamente, a incumbéncia primordial do Estado a tutela desses
mesmos direitos.

No campo politico, cumpre mencionar, para além dos direi-
tos individuais naturais do homem e do cidadio, a postergacio
da servidao e dos privilégios feudais, a proclamagao da liberdade
e da igualdade de todos os homens perante a lei, a ideia de sobe-
rania popular, a separa¢ao de poderes, 0 governo representativo,
a monarquia constitucional e parlamentar e, enfim, as constitui-
coes escritas™. E, de facto, nao é de menor importancia o papel
que estas assumiram como “codigos individualistas exaltantes dos

% Sobre Feuerbach, Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 88.

# Sobre isto, Nuno J. Espinosa Gomes da Siva, Histdria do Direito Portugnés,

490-491; e Mario Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Poringués, 431.

30 Para um elenco destas ideias do individualismo filoséfico ou critico, Luis

Cabral de MONCADA, Estudos de Historia do Direito, Vol. 11, Coimbra: Por Ordem da
Universidade, 1949, 58-59.
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direitos individuais do homem™’', nio faltando, alias, quem pro-

clame a Constitui¢ao Politica de 1822 como o “primeiro cédigo

moderno em Portugal”*

. Deste conjunto de ideias emergiu uma
nova ordem e, ipso facto, uma nova conce¢ao de Estado: um Es-
tado legalista, minimo e vinculado ao direito, que, sob o figurino
de guardiao da paz, da ordem e da seguranca, mostrava-se empe-
nhado na constru¢ao de uma sociedade de homens livres e que,
conquanto nao descurasse a centraliza¢ao do poder nas suas maos,
ja nao estava, como estivera anteriormente, refém da vontade do
monarca, mas, pelo contrario, era ele quem aparecia para tutelar a
ordem natural, através de uma ideia de rule of lan’>.

Virando agora o azimute para a vertente econémica, ¢ de valor
realgar a substitui¢ao das doutrinas do mercantilismo pelas da Es-
cola Fisiocratica e de Adam Smith. Atendo-nos apenas as estritas
coordenadas do fisiocratismo, refira-se que este aclamava uma or-
dem natural, regida por um conjunto de leis eternas e universais,
as quais nao deixariam de estar submissos nem os individuos, nem
o legislador. Pedia-se, com efeito, em nome dessa ordem natural,
o respeito pela liberdade e pela propriedade dos individuos, facul-
tando-se a estes, numa homenagem clara a doutrina do /aissez, faire,
a mais ampla area de liberdade econémica™. Todas estas premissas
estavam configuradas para reluzirem nos cédigos nacionais e foi,

'] J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 7.2 ed.,
17.% reimp., Coimbra: Almedina 2003, 110.

2 Mario Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificagio do Direito Civil em
Portugal», 120. As ideias mencionadas receberam nela total acolhimento. Com
efeito, o diploma vintista apresentava um Titulo — o Titulo I — dedicado aos direi-
tos individuais dos portugueses, onde se elencavam, como direitos fundamentais,
a liberdade, a seguranca pessoal, a propriedade e a igualdade. Igualmente acolhida
foi a soberania nacional e, em termos algo radicais (devido a importancia des-
mesurada atribuida ao poder legislativo), a separagdao de poderes. Para uma sin-
tese da Constituicdo de 1822, Mario Melo RocHa, «A separacio dos poderes nas
constitui¢oes portuguesas do demo-liberalismo (de 1820 a 1926)», Sep. de Boletin
da Faculdade de Direito, N.° especial 1984 (1989) 16-22. Sobre a sua relevincia para
a evolucio do direito penal portugués, cf. Capitulo IV, ponto 2.

33 Mirio Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificacio do Direito Civil em
Portugal», 118-122.

3 Sobre estes principios do liberalismo econdémico, Luis Cabral de MONCADA,
Estudos de Histdria do Direito, 99-104.
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especificamente, o Cédigo Civil de Napoledo um dos instrumen-
tos normativos que as consagraram™.

Todavia, para dar corpo a todo este ideario, era conditio sine
gua non que se operasse uma revolucio burguesa que destruisse
os quadros do Ancien Régime e que, no plano que mais nos preo-
cupa — o do direito penal —, eliminasse a distin¢do de stafus en-
tre réus e ofendidos. Estando esta consumada, revestia, depois,
a maior relevancia a racionaliza¢do, a simplifica¢do e a unificacdao
do ordenamento juridico, e, neste dominio, foram, justamente, os
cédigos, enquanto instrumentos portadores por exceléncia dessas
notas carateristicas, que vieram dar a resposta completa e necessa-
ria as exigéncias reclamadas por este novo paradigma™.

2. Para uma caraterizagio geral da codificagiao

Expostos que foram, nas paginas anteriores, os fatores que es-
tiveram na génese do movimento da codificagio, caraterizemos,
no presente apartado, em que consistiu, nas suas linhas gerais, o
sobredito movimento.

E, para tanto, vale a pena comegar por clarificar a nog¢ao de
“cédigos”, termo cuja concretizagao nao é, de modo algum, despi-
cienda, atendendo a que o mesmo estara sempre em voga, nao so6
neste ponto, como em toda a exposi¢ao. Pela sua clareza, elegemos
a bela definicdo de Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, segundo a
qual codigos sao “diplomas legislativos, cientificamente sistema-
tizados e organizados tendo por objecto abarcar um importante

937

ramo ou sector da vida juridica”’. Dito de outro modo, falamos,

% Cf. Mario Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificacio do Direito Civil
em Portugal», 118.

% Cf. Mario Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificacio do Direito Civil
em Portugal», 123-124.

7 Nuno J. Espinosa Gomes da Sirva, «Codificagao em Pottugaly, in Diciondrio
de Histdria de Portugal, Vol. 11, dir. Joel SERRAO, Porto: Livraria Figueirinhas, 1992,
87-88, 87. Contudo, advirta-se que o termo c6digo nao assumiu sempre a signi-
ficagao que atualmente lhe ¢ destinada. Sendo um derivado de codex, a palavra
parece ter assumido o seu sentido atual quando Bentham cunhou um neologismo
para designar a realidade mais ampla da codificagdo. Sobre isto, veja-se o estudo
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pois, de conjuntos de normas juridicas, publicados oficialmente
e obedientes a uma organica, que disciplinam juridicamente um
importante ramo do direito de forma completa e sistematica, afas-
tados que estio das anteriores coletaneas™.

Assim, o movimento codificador, com os seus precedentes si-
tuados em meados do século xviir e com grande destaque duran-
te todo o século x1x”, visava, através destes codigos, colocar um
ponto final a anterior pluralidade de fontes de direito, da qual se
entendia que provinha uma grande parte dos males da sociedade.
Repisando o que foi dito no ponto anterior, o que se pretendia era,
pois, em obediéncia estrénua aos valores da certeza e da segurancga
do direito, atribuir primazia a lei como a unica fonte de direito, de
molde a “unificat, sistematizar e simplificar”*.

Era patente um contraste claro com as anteriores coletaneas de
leis, que, inseridas em sistemas rudimentares, antolhavam-se como
“repositorios actualizados do direito vidente”*!. Com efeito, nessas
anteriores coletaneas — onde se inseriam, na perfei¢ao, as Ordena-
¢coes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas — presidia ao seu escopo
apenas uma ideia de compilagao e atualizacao da lei antiga e ndo o
intento de fazer lei nova*. Ora, os novos cédigos nio se coaduna-
vam, pois, com este espirito, porquanto, ao invés de pretenderem
meramente alcangar uma sintese do direito do passado, almejavam
a constru¢ao de obras prospetivas, tendo em vista O progresso
e a modernidade do ordenamento juridico. Mas nio se exauriam
por aqui as diferengas. Estas cifravam-se também no facto de es-

brilhante dedicado ao tema de Alejandro GuzmAN, «Codex», Revista de Estudios
Histdrico-Juridicos 10 (1985) 107-144, 143.

*# Referimo-nos, portanto, ao sentido matetial de cdigo e nao ao seu sentido for-
mal, consistindo este ultimo no diploma legislativo a que a lei atribui expressamente tal
qualificagdo. Cf. Joao de Castro MENDES, «Algumas notas sobre codificaciow, Jornal do
Foro— Revista Tripestral de Estudos Juridicos 24 (1960) 113-125, 113-114.

¥ Cf. Mario Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugnés, 462.

" Transcrevemos Nuno J. Espinosa Gomes da Stva, Histdria do Direito Por-
tugnés, 496.

" Cortespondiam, na sintese de Mério Julio de Almeida Costa, Histdria do Di-
reito Portugués, 464, a “perfodos de sintese ou de estagnacio da criatividade juridica”.

2 Cf. Nuno J. Espinosa Gomes da SiLva, «Codificagio em Portugal», 87.
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tes corpos juridicos terem proposto nao uma reunido totalizante
de todos os dominios juridicos, mas sim a sistematizagao autono-
mizada dos mais representativos (ao tempo ja individualizados)®,
além de que, afigurando-se como sistemas completos e autossufi-
cientes, ja nao era uma necessidade premente a regulamenta¢ao do
direito subsididrio*.

Observe-se, ainda, que a codificagio conheceu as suas idiossin-
crasias, nao tendo constituido, por isso, um movimento de pendor
totalmente homogéneo. Se em alguns paises foi o Despotismo Es-
clarecido que esteve na sua base, noutros, inversamente, foram os
principios entoados pela Revolugao Francesa. Aqui mereceu notas
de exuberancia o principio da separac¢ao de poderes, que, levando
a que o Estado chamasse a si a criagao do direito através do poder
legislativo, permitiu, deste modo, a entrada nos trilhos do positi-
vismo legalista®. Assim, aos juristas foi conferido um novo papel

# Cf. Mario Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugnés, 465.

# Caso inverso era o das Ordenacdes Afonsinas. Estas, inscrevendo a ma-

téria da demarcacio entre os ordenamentos juridicos aplicaveis em Portugal no
seu Livro II, impunham, primeiramente, o recurso as fontes de direito nacional,
emergindo aqui as leis do Reino, os estilos da corte ou os costumes antigamente
usados. Frustrando-se o recurso ao direito patrio, fixava-se, pela ordem que se se-
gue, em matéria temporal, o recurso ao direito romano, exceto se deste resultasse
pecado, e, em matéria espiritual, ao direito canonico, a Glosa de Acursio, a opinido
de Bartolo e, por fim, a resolucio do rei. Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O direito
subsididrio na historia do direito portugués», Sep. de Revista Portugnesa de Histdria
Homenagem ao Prof. Paulo Meréa 14 (1975), 214-222, e Nuno J. Espinosa Gomes da
Sitva, «O sistema de fontes nas Ordenacoes Afonsinasy, Scentia luridica: Revista de
Direito Comparado Portugués ¢ Brasileiro 29 (1980) 429-455, 442-455. A despeito de
se terem verificado certas alteracdes, a regulamentacdo desta matéria manteve-se,
na sua esséncia, nas OrdenacGes Manuelinas e Filipinas. Modifica¢oes substan-
ciais registar-se-iam, sim, mas somente com a Lei da Boa Razdo de 18 de agosto
de 1769, as quais nio serdo, porém, elencadas, por excederem os limites deste
estudo. O que nos importa deixar claro é que, no século Xix, o direito subsididrio
passaria a set, nas obras dos jurisconsultos, nao o direito romano, mas sim o das
codificagGes, abrindo-se, com isto, portas as reformas que vieram a ser consagra-
das (ocupando aqui um lugar proeminente o Codigo Civil de 1867), mas que, em
bom rigor, mais ndo eram do que a consagracio, pela via da legal, de solu¢bes que
ja eram tdo bem conhecidas pelos juristas e pelos tribunais. Cf. Guilherme Braga
da Cruz, «O direito subsidiario na histéria do direito portugués», 310-316.

5 Cf. Matio Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugués, 465. Exptes-
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na aplicagao do direito, a qual, vinculada aos estritos limites da propria
lei, passou a ser encarada como uma atividade subordinada, ou seja,
numa palavra, como uma mera “mecanica”, fruto da desconfianga
que girava em relagao aos juizes. Concebendo-se o cédigo como um
“objeto cientifico de conhecimento”, a aplicacao do direito teria, por-
tanto, de se cingir aos limites balizados pelo direito contido no cédigo,
nao sendo o juiz, segundo a célere divisa de Montesquieu, mais do
que “a boca que pronuncia as palavras da lei”*.

Vista por muitos como a panaceia que iria resolver todos os
males que assolavam os ordenamentos juridicos, certo é que a
codificagao nao colheu adeptos em todas as latitudes, nem esta
isenta, de maneira nenhuma, de criticas fulminantes. Num breve
recenseamento, podemos aduzir os riscos inerentes ao sacrificio
do pluralismo juridico, a crenga (talvez ingénua), em nome do pri-
mado da autossuficiéncia e da plenitude do ordenamento juridico,
de que este estaria isento de lacunas, bem como o escamoteamen-

sao completa do positivismo juridico foi a Escola da Exegese (IL'école de 'exégese),
uma corrente do pensamento juridico francés, intimamente ligada ao movimento
codificador, mormente ao famoso Cédigo Civil de Napoledo. E, para mostrar o
seu compromisso com a codificacio, ndo sera inutil relembrar que muitas das obras
dos seus participantes eram, na sua larga maioria, obras de exposicio, interpretacio
e comentario deste Codigo, estando, alids, a necessidade de estudar o Code Civil na
origem deste movimento. Entre os seus postulados contavam-se a identificacdo do
direito com a lei (ndo existindo direito para além do contido nesta); a lei como o
unico critério juridico; e, como decorréncia deste ultimo, o postulado da suficiéncia
da lei, ndo se admitindo, portanto, lacunas no sistema juridico, o qual era visto como
um sistema completo e fechado. Sobre esta Escola, Anténio Castanheira NEVES,
Digesta — Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e ontros, Vol.
2.°,1.* ed., reimp., Coimbra: Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010, 181-191; e,
sobre o seu surgimento, Ana Margarida Sim&es GAuDENCIO, «O Culto do Texto
da Lei na Escola da Exegese: Seu Sentido e Limites», Boletin da Faculdade de Direito
79 (2003) 681-733, 693. E de justica referir que a Napoleio nio se deve apenas a
gloria da feitura de um Cédigo Civil, ligando-se-lhe, outrossim, a elaboracao de um
Cédigo Comercial, de um Cédigo de Processo Civil, de um Cdédigo de Processo
Penal e de um Cédigo Penal, o qual, como veremos zfra, muito marcou o Codigo
Penal Portugués de 1852. Sobre os diplomas que mereceram a solicitude de Napo-
ledo, Fernando José BRONZE, Liges de Introdugio ao Direito, 2.* ed., reimp., Coimbra:
Wolters Kluwer Portugal, Coimbra Editora, 2010, 776, n. 101.

% Com mais desenvolvimento, MARIO RE1s MARQUES, Codificacio ¢ Paradigmas
da Modernidade, 16-18.
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to do costumes e de outras fontes de direito, agora em nome do
tao propalado primado da lei?.

2.1. Algumas das particularidades da codificagdo do direito
penal

Entrando definitivamente no campo do direito penal, é este o
momento azado para, antes de nos abalangarmos exclusivamente
ao tratamento do direito patrio, e tomando como alicerce o ex-
posto até ao momento, discorrer sobre as peculiaridades da co-

7 Neste sentido e alertando para os tiscos de “imobilismo legislativo, con-

servadorismo doutrinal e idolatria legalista”, Mario Bigotte CHORAO, «Codigon,
in Polis: Enciclopédia Verbo da Sociedade ¢ do Estado — Antropologia cultural, direito,
economia, ciéncia politica, Vol. 1, 2.* ed., rev. e actual., Lisboa: Verbo, 1997, 952-
956, 954. Ficou, neste dominio, famosa uma polémica entre Savigny e Thibaut, a
qual marcou, inevitavelmente, a origem da Escola Histérica do Direito. Savigny
afigurava-se como um adversario estrénuo da codificacio, desde logo por nio
encontrar na Alemanha nenhum legislador a altura de tal empreendimento. Se-
guidamente, concedendo prevaléncia ao direito consuetudinario face ao direito
legislado, os codigos nao colhiam os seus favores, também na medida em que
apenas conseguiam condensar a fase correspondente a0 momento em que se
realizasse o processo codificador, nio captando, por isso, um direito em constante
desenvolvimento. Enfim, Savigny opunha-se a um direito que, nas sdbias palavras
de Anténio Castanheira Neves, surgisse como “imposicao estadual, como a ex-
pressao de um mero positum de uma deliberada vontade politica, incondicionada
e autonoma”, sendo, entdo, partidario, numa férmula sobejamente conhecida, de
um direito que brotasse como manifestacao do “espirito do povo”. Cf. Anténio
Castanheira NEVES, Questio-de-Facto — Questao-de-Direito ou O Problema Metodoldgico
da Juridicidade (Ensaio de Uma Reposicao Critica), Vol. 1: A Crise, Coimbra: Livraria
Almedina, 1967, 877; Mario Reis MARQUES, «O Liberalismo e a Codificacao do
Direito Civil em Portugaly, 109-112; e Rui Manuel de Figueiredo Marcos, .4 His-
tdria do Direito e o sen Ensino na Escola de Coimbra, reimp. Coimbra: Almedina, 2016,
13-14. De modo antagdnico, posicionou-se Thibaut, adepto da ideia de através
de um cédigo unificar o direito vigente e operar, por consequéncia, uma rapida
transformacido do ordenamento juridico. Pugnando pela necessidade de conden-
sar num texto o direito civil, o direito penal e o direito processual, o Autor contes-
tou o recurso constante ao direito canénico e romano, pois, no seu entendimento,
tais ordenamentos eram nao s6 eram inaptos para as necessidades do seu tempo,
como também revelavam falta de certeza e de claridade. Cf. Mario Reis MARQUES,
«O Liberalismo e a Codificacao do Direito Civil em Portugal», 108, n. 260, ¢ idenz,
Codificagdo e Paradigmas da Modernidade, 8.
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dificacdo do direito penal, o porqué da sua ingente necessidade e
também, com uma alusdao imprescindivel aos principais diplomas
legais, os termos em que ela despontou no direito comparado. Tal
nao se nos antolha como desnecessario, sendo, muito pelo contra-
rio, de extrema essencialidade para que fiquem percetiveis muitos
dos temas adiante versados.

Assim, vale a pena comegar por explicitar como é que se tra-
duz, na area estrita do direito penal, o termo “cédigo”. Tendo
também subjacente o que se disse no ponto anterior a respeito da
no¢ao geral, um cédigo penal pode ser definido, nas autorizadissi-
mas palavras de Costa Andrade, como “o repositério sistematico
das principais normas de Direito Penal substantivo, i. e, daquelas
que definem os pressupostos que legitimam a aplica¢do, por parte
do Estado, das reacoes criminais” *®. Avultam, com efeito, dadas
peculiaridades nos cédigos penais, sendo que um dos seus tragos
carateristicos ¢ a sua estruturagao numa parte geral e numa parte
especial. Clarificando, é na parte geral que estdo depositados os
principios capitais em matéria penal (como, por exemplo, o prin-
cipio da legalidade criminal, da irretroatividade da lei penal, da
proibicdo da analogia e da aplicagao da lei que se mostrar concre-
tamente mais favoravel ao arguido), bem como as normas relativas
a infracao em geral. Por seu turno, é na parte especial, esta de ca-
rater mais descritivo, que se encontram descritas todas as condutas
ou comportamentos juridico-penalmente proibidos, bem como as
penas que lhes correspondem®.

2550

Um “arauto da codificacao™’, com importancia nao despicien-

*# Manuel da Costa ANDRADE, «Codigo Penaly, in Polis: Enciclopédia Verbo da

Sociedade ¢ do Estado, Antropologia cultural, direito, economia, ciéncia politica, Vol. 1, 2.2
ed., rev. e actual., Lisboa: Verbo, 1997, 979-983, 979.

* Sobre a otganizagio dos codigos penais, idens, 982-983. A distingdo, sem

prejuizo de ter alcancado a sua expressdo mais completa nos tempos atuais, nao
deixava de ser curada ja por Feuerbach, para quem da parte geral emanava um
direito natural racional e um zus criminale universale, patenteando-se na parte espe-
cial as caraterfsticas contingenciais de cada uma das sociedades. Cf. José de Faria
CostA, Direito Penal Especial (Contributo a nma Sistematizacao dos Problemas Especiais da
Parte Especial), Coimbra: Coimbra Editora, 2004, 16.

0 Assim o alcunhou Matio Reis MARQUES, Histdria do Direito Portugnés Medieval
e Moderno, 192.
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da no ambito penalistico, foi o jurisconsulto Jeremy Bentham, que
visava com os seus projetos condicionar as reformas juridicas e
politicas de diversos paises, posto que sem éxito. Deste modo,
Bentham propugnava a promulgacio de um cédigo penal, de um
codigo civil e de um cédigo constitucional, a despeito de ser pe-
rentério em reconhecer a prioridade do primeiro, o que se expli-
cava com a preocupagao em prevenir os prejuizos que nasciam
dos delitos®. Advogando que os cédigos deveriam ser redigi-
dos por um s6 individuo — preferencialmente estrangeiro, para

resistir aos habitos nacionais —, o Autor entendia os mesmos

>
como “manuais da ética utilitarista”, o mesmo ¢é dizer, almeja-
vam a obten¢ao da maior felicidade do maior nimero. Ademais,
enquanto instrumentos portadores dos ja varias vezes aludidos
valores da notoriedade, racionalidade, claridade, concisao e ple-
nitude, os cédigos constitufam, por isso, um fator minimizador
da inseguranca. E aqui entra outra dimensao do pensamento de
Bentham, pois, para o Autor, a seguranga era o melhor caminho
para atingir o desiderato do direito como uma técnica de organi-
zag¢ao de expetativas, que potenciaria ao individuo a mais ampla
esfera de acdo possivel. E, portanto, neste preciso contexto que
os codigos se apresentavam como um valor inestimavel, ja que,
configurados como sistemas organizados de leis, estavam, assim,
em oposi¢ao as anteriores disposi¢des nao escritas e a0s antigos
registos juridicos desconhecidos do publico, nos quais a licitude
ou ilicitude de uma a¢ao s6 era conhecida a partir do momento
em que fosse consumada e onde, ndo raro, a sangao respetiva
estava dependente do arbitrio do juiz ou do monarca™.

No que tange a forma como a codifica¢do penal emergiu, cabe
afirmar que, sem prejuizo de se conhecerem anteriores sistemati-
zagoes do direito penal — entre as quais se destacam a Constitutio
Criminalis Carolina (1532), o Codex Turis Bavarici Criminalis (1751), a

' Um dos paises contemplados foi, precisamente, Portugal. Sobre o Projeto
de Cédigo Penal que Bentham ofereceu as Cortes Portuguesas, cf. Capitulo 1v,
ponto 1.

32 Sobte Bentham, Matio Reis MARQUES, Histdria do Direito Portugnés Medieval

e Moderno, 191-195.
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Constitutio Criminalis Theresiana (1768) e a Constitutio Criminalis Jose-
phina (1787)> —, a verdade é que foi no periodo oitocentista que
se deram a estampa as principais obras legislativas deste dominio
juridico. Vale a pena enfileira-las, até porque muitas haveriam de
influenciar sobremaneira o nosso Codigo Penal de 1852.
Destarte, pode dizer-se que a época das grandes codifica-
¢bes penais foi inaugurada com a Revolucao Francesa, através
do Cddigo Penal de 1810. Ainda que este bebesse inspiraciao nas
ideias filoséficas de Beccaria, Voltaire, Rousseau e Bentham e fosse
carregado de “ideias revolucionarias, abolicionistas, humanitaristas

e iluministas” >

, certo é que também nao deixava de manifestar al-
guma fidelidade para com o Antigo Regime em aspetos como, por
exemplo, a aplicagao da pena de morte num nimero nao indécuo
de casos™. No que diz respeito aos Estados alemies, refira-se o
Codigo Penal Bavaro de 1813, confecionado, como ja foi dito, por
Feuerbach, cujas ideias de progresso resplandeciam, entre muitos
outros topicos, numa ampla liberdade conferida ao juiz para in-
dividualizar a pena e no também ja aludido principio do nullum
crimen, nulla poena sine lege. Século fértil em cédigos penais, o século
XIX assistiu ainda ao nascimento do Coédigo Penal do Brasil de
1830, do Cédigo Penal Espanhol de 1848, do Cédigo Penal Pru-
ssiano de 1851, do Cédigo Penal da Austria de 1852, do Cédigo
Penal Portugués de 1852, do Coédigo Penal do Reich de 1871, do
Codigo Penal da Italia de 1889, entre muitos outros que agora nao
cumpre elencar®. A ser possivel agrupa-los, é corrente identifica-

3 Cf. Manuel da Costa ANDRADE, «Codigo Penal», 981; e Mério Julio de Al-
meida Costa, Histdria do Direito Portugués, 464, n. 1.

> Assim o diz Antonio SOLON RUDA, Breve historia del derecho penal y de la cri-
minologia — del primitivismo criminal a la era de las escuelas penales, Prol. Eugenio Raul
Z.AFFARONI, Barcelona: Bosch, 2019, 236.

% Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a abolicao da pena
de morte em Portugal (resenha histérica)», 45, refere mesmo que, a propésito da
pena de morte, o século XIX nasceu sombrio, uma vez que essa pena era prevista
no Codigo Francés para 36 casos.

5 Para um estudo destas e de outras codificacoes, Antonio SOLON RUDA Breve

historia del derecho penal y de la criminologia — del primitivismo criminal a la era de las escuelas
penales, 235-252.
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rem-se duas geragoes de codigos: uma primeira com origem no
Codigo Penal Francés de 1810 e no Cédigo Penal Bavaro de 1813,
e uma outra que arranca do Codigo Penal da Prissia de 1851°7.

III. O PANORAMA DO DIREITO PENAL PORTUGUES NO
PERIODO QUE ANTECEDE O LIBERALISMO

1. O Livro V das Ordenagdes — O “liber terribilis”

Exposto o primeiro ponto introdutério, detenhamo-nos agora
na situagao em que o direito penal patrio se encontrava no periodo
que precede o Liberalismo. Como nao se ignora, até a codifica¢ao
do século x1x, o0 cédigo criminal vigente esteve contido nas Orde-
nagoes, pelo que € a elas que temos de recorrer para conhecer um
largo periodo do direito penal portugués. Estas remontam aos lon-
ginquos anos de 1446-1447, altura em que sao aprovadas, no reina-
do de D. Afonso V, as Ordenagbes Afonsinas, que vieram compi-
lar e reformular as anteriores lei de aplicacdo geral®®. Seguiram-se,
mais tarde, em 1521, as Ordenacdes Manuelinas, no reinado de D.
Manuel I, e, por fim, as Ordenagdes Filipinas, em 1603, no reinado
de Filipe 11. Era no seu Livro V — amiude conhecido como “/ber
terribilis” — o lugar onde estavam albergadas, de forma casufstica e
assistematica, as leis extravagantes respeitantes ao direito e proces-
sual penal, nao se divisando, pois, qualquer arrumagao numa parte

geral e numa parte especial®™.

7 Assim, Matio Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugnés, 463-464.

% Se ¢ verdade que se denotava uma influéncia predominante do quadro do
ins commune, a que aludimos logo no inicio deste estudo, também ¢ inegavel que
nas Ordenacoes era perfeitamente visivel o “Direito novo”, mormente no direito
penal, onde era patente o refor¢o da autoridade régia, através de normas gerais
que adquiriram primazia em relacdo aos costumes e as regras foraleiras. Veja-se,
Marcello CAETANO, Histdria do Direito Portugnés — Nol. 1 — Fontes — Direito Priblico
(1140-1495), 3. ed., Lisboa: Verbo, 553-554.

% Cf. Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 103; Manuel Cavaleiro de FERREIRA
Direito Penal Portngués — Parte Geral — 1, Lisboa/Sao Paulo: Verbo, 1982, 69; ¢ Jorge
de Figueiredo Dias, Direito Penal. Parte Geral, Tomo 1: Questoes Fundamentais: A
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Se ¢ indiscutivel que as Ordenag¢bes manifestavam um avan-
co consideravel comparativamente a anterior legislacao dispersa e
extravagante, também nao deixa de ser verdade que o seu quadro
punitivo era totalmente avesso a qualquer espirito humanitario.
Vejamos. A pena de morte era usada para os mais diversos tipos
de delitos, desde crimes de lesa-majestade e violacOes a furtos de
valor consideravel, recorrendo-se, como formas de execucio, ao
enforcamento, ao degolamento e a morte pelo fogo. Acresce a
presenca assidua das penas corporais, como a mutilagdo, os tor-
mentos e 0s agoites, que, note-se, na maioria dos casos eram entre-
gues ao arbitrio do juiz. Igualmente frequentes eram as penas pe-
cuniarias, das quais cumpre elencar a confiscacao de bens, a multa
e a perda de objetos relacionados com o crime, cujo produto seria
enviado para o rei. A pena de prisdo estava prevista, mas, cotejan-
do este ponto com o que foi dito sobre o Iluminismo, estava longe
de ser a pena por exceléncia do arsenal sancionatério e nem sequer
possufa maioritariamente fungdes repressivas, mas sim coercitivas
(obrigar, por exemplo, o criminoso a pagar a pena pecuniaria) e
preventivas (impedir a sua fuga). Sobre este quadro cadtico, refi-
ra-se ainda o largo recurso ao desterro e ao degredo, o efeito infa-
mante das penas (exemplos sio o baraco e pregiao)®” e a panéplia

Doutrina Geral do Crime, 2.* ed., 2.* reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2012, 65.

% Como penas infamantes podemos catalogar nio s6 o baraco e pregio, mas
também a exposi¢ao no pelourinho, as galés, certas formas de prisao, o banimen-
to, entre muitas outras. Um enquadramento no direito romano faculta-nos uma
distingao entre znfamia facti e infamia inris. Para distinguir, diga-se que a primeira
subjazia um juizo de desvalor moral por parte da comunidade contra um membro
seu, que poderia entroncar na condi¢ao de nascimento e na pratica de atos des-
conformes ao codigo ético-social em vigor; e que a segunda subjazia igualmen-
te uma censura ou reprovagao, mas agora empreendida pela ordem juridica. Na
Idade Média, a distin¢io nio surdiu efeitos em termos praticos, ja que se registou
uma sobreposicdo entre as duas categorias, tendo a mesma socobrado com as
legislacoes do século xix. Porém, e ¢ este o aspeto que nos interessa destacar,
se ainda podemos encontrar vestigios, pelo menos da infamia iuris, num diploma
legal de um perfodo adiantado do nosso ordenamento juridico, serd na categoria,
a que nos referiremos em tempo proprio, das “penas maiores” dos nossos Codi-
gos Penais de 1852 e 1886. Cf. Anténio Manuel de Almeida Costa, «O Registo
Criminal — Histéria. Direito comparado. Analise politico-criminal do instituto»,
Sep. de Boletim da Faculdade de Direito, Supl. 27 (1985) 39-42, n. 48.
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de penas arbitrarias — quanto a duragao, espécie e natureza —, cujo
poder decisério sobre as mesmas estava nas maos do juiz ou do
rei. De molde a rematar esta pequena descri¢ao do sistema penal
das Ordenacdes, deve ser ainda assinalada a transmissibilidade dos
efeitos das penas, bem como a sua manifesta desigualdade, a qual
se espelhava na diferente aplicagao das rea¢Oes criminais em fun-
cdo da classe do ofensor e do ofendido®.

Na segunda metade do século xvii1, o consulado do todo pode-
roso Ministro de D. José I, Sebastido José de Carvalho e Melo, 1.°
Marqués de Pombal, ainda que tenha escrito uma pagina dourada
na Histéria de Portugal, nao foi, contudo, de molde a frenar o
terror punitivo do direito criminal. Na verdade, Pombal, na sua
ansia de reforgar cabalmente o poder do monarca, instrumenta-
lizou, para esse efeito, a legislacio penal de forma desmesurada,
a que nao foi alheia a arbitrariedade do legislador, a preocupa-
¢ao candente pela publicidade da justica penal (cujo exemplo mais
marcante residia na crueldade da execuc¢iao das sentencas), bem
como todo o interesse em conectar a crueldade do castigo aplica-
do com a rapidez da sua administragdo. Foi, em suma, uma época
dominada pela finalidade da prevencao geral de intimida¢io, onde
pontificou claramente uma ideia de terror punitivo®.

' Para uma exposi¢io detalhada do sistema penal das Ordena¢des, Eduardo
CoRrrEIA, «Estudo Sobre a Evolugao Historica das Penas no Direito Portuguésy,
Boletim da Faculdade de Direito 53 (1977) 51-310, 74-103. A situagdo ndo era dife-
rente na Cole¢do das Leis Extravagantes de Duarte Nunes de Ledo. Alids, esta
coletanea intercalar transparecia até um maior endurecimento face as Ordena-
¢Oes, pelo menos na extensio de casos em que era possivel recorrer a pena de
morte e as penas corporais. No que tange a sistematizagao, a matéria com que nos
ocupamos estava, na Cole¢do impressa, contida na Parte IV, com o titulo “Dos
Delitos e do Acessorio e Eles”, e, na Cole¢io manusctita, na Parte Terceira, com o
titulo “Delitos e Penas”. Sobre o sistema penal desta coletanea, Eduardo CORREIA,
«Estudo Sobre a Evolucio Histérica das Penas no Direito Portugués», 95-98.
Sobre, especificamente, a coletinea manuscrita, Martim de ALBUQUERQUE, «Para
a historia da legislagdo e jurisprudéncia em Portugal — os livros de registo de leis
e assentos dos antigos tribunais supetiores», Sep. de Boletin da Faculdade de Direito,
N.° especial: Estudos em honenagem aos professores Mannel Panlo Meréa e Guilherme Braga
da Cruz (1983) 15-19.

62 Sobre este assunto, Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A Legislacio Pombali-
na — Alguns Aspectos Fundamentais, Coimbra: Almedina 2006, 91-127. Um exemplo
que ilustra, de modo fiel, a politica pombalina em matéria penal é a “Questao dos
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Foi, porém, ainda no século xvi1 que, pelo punho de Pascoal
José de Mello Freire dos Reis®, as Ordenacoes foram fulmina-
das por um coro de criticas. Ja com os olhos postos num direito
penal humanitirio e congruente com o pensamento da Filoso-
fia das Luzes, Mello Freire comegou por reputar as Ordenagoes
como defeituosas, porquanto os delitos nao se distinguiam entre
si pela sua ordem ou classe, o que o impeliu a apodar toda esta
legislacao como “inconsequente, injusta, e cruel”. E exemplificou:
mandavam-se castigar os hereges com as penas determinadas pelo
direito, mas nao se declarava qual era o direito. Tal omissao s6
poderia ser preenchida com a “ignorancia dos juizes” e com o
direito romano e canénico, os quais nao eram, todavia, os seus
direitos diletos, dada a sua consabida incerteza. Igual consterna-
¢ao lhe causou a falta de proporcionalidade das penas, explicita,
no seu entendimento, quando se considerava, por um lado, a pena
de maos cortadas e a de fogo em vida, aplicaveis nao sé aos que
falsificavam moeda, como também a todos os que “encobrem e
nao descobrem os malfeitores sem differenca alguma”; e, por ou-
tro lado, o caso do furto simples, de valor elevado, castigado com
a pena capital. Também ofereceu flanco a criticas a desigualdade
da aplica¢do das penas, classificando, numa expressao que ficou

Tavoras”. Falamos do atentado de que D. José foi vitima no Alto de Belém, no co-
megco da noite de 3 de setembro de 1758, que, num processo obscuro e nunca to-
talmente esclarecido, acusou e condenou a familia Tavora. Pela extrema crueldade
com que a sentenca foi executada, a cena haveria ficar como “marca de violéncia,
em nome da justica, que 0s anos jamais conseguiram apagar”. Cingindo-nos ao as-
peto estritamente juridico, logo se conclui que o castigo da conjura revelou a ideia
que afirmdmos em texto, ou seja, a instrumentaliza¢do da lei penal em favor dos
interesses do Estado. Veja-se, a este respeito, a titulo de exemplo, o Decreto de 9
de dezembro de 1758, que estabeleceu que o julgamento dos acusados ocorresse
em processos simplesmente verbais e sumarissimos e o Alvara de 17 de janeiro de
1759, que, ndo se bastando por confirmar a sentenga dos réus, aprovou e ratificou
penas ao tempo nio constantes do quadro legal. Sobre a Questdo dos Tavoras,
cf., numa perspetiva historica, Joaquim Verissimo SERRAO, Histdria de Portugal. Vol.
VI: O Despotismo lluminado (1750-1807), 2.* ed., Lisboa: Editorial Verbo, 1990, 38-
46, e, numa perspetiva juridica, Rui Manuel de Figueiredo Marcos, A Legislacao
Pombalina — Alguns Aspectos Fundamentais, 104-114.

% Dispensamo-nos de consideragoes suplementates sobte Mello Freire para
as referir no proximo ponto.
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famosa, a diferenca entre o fidalgo, o desembargador e outros ho-
mens como “escandalosa differenca”, “como se todos nio tives-

sem o mesmo e igual direito 4 sua honra” .

2. A recegao do pensamento da Filosofia das Luzes por
Mello Freire

As ideias humanitaristas encontraram um franco e fértil terre-
no de implantagao em Portugal, e se, a despeito do que se disse
no ponto anterior, nao se ignoram laivos de humanitarismo na
legislacio do consulado pombalino®, a verdade é que a rececdo
cabal deste pensamento apenas teve lugar no reinado de D. Maria
I com, precisamente, a figura de proa de Mello Freire, a justo titulo
crismado como o “precursor do nosso direito penal moderno”
e, outrossim, como um “brilhante ornamento da Universidade

de Coimbra e da Academia Real das Ciéncias de Lisboa”". Dedi-

# Vejam-se as ctiticas as Ordenagoes na “Introduccao” em Pascoal José de

Mello FrEIRE, Codigo criniinal intentado pela Rainha D. Maria 1, 2.* ed., corrector: Fran-
cisco Freire de MELLO, Lisboa: Typographo Simido Thaddeo Ferreira, 1823, 11-v.

% Elenque-se a Carta Régia de 21 de outubro de 1757, que, na sequéncia
de uma revolta ocorrida na cidade do Porto, entendeu levar em linha de conta a
vida dos filhos dos réus; o Aviso de 21 de fevereiro de 1758, que ordenou uma
reducgdo do numero de presos das cadeias do Limoeiro, devido as doencas que
nelas pairavam; o Alvara de 3 de outubro de 1758, que estipulou sanc¢Ges para
os carcereiros que nao dessem comida suficiente aos escravos presos ou que 0s
acorrentassem em trabalhos; e o novo Regimento da Inquisicio de 1 de detembro
de 1774, que limitou a utilizagao da tortura, alargou os direitos de defesa dos réus,
fez desaparecer a transmissibilidade da infimia para os descendentes dos mesmos
e proscreveu os autos de fé publicos, ao tempo considerados como irrisérios
pela Europa culta. Para um maior desenvolvimento dos raios humanitaristas do
consulado Pombalino, Rui Manuel de Figueiredo MaRrcos, A Legisiagio Ponbalina
— Alguns Aspectos Fundamentais, 132-143.

% A expressio é de Mario Julio de Almeida Costa, que refere inclusive que
ndo estdo ausentes as vozes que o comparavam com Montesquieu, Voltaire, Bec-
caria ou Christian Thomasius. Cf. Mario Jalio de Almeida Costa, «Apontamento
sobre a autonomizagao do direito penal no ensino universitario portuguésy, Direi-
1o ¢ Justiga, Sep. do Vol. II (1981/1986) 70.

7 Veja-se Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a aboli¢io
da pena de morte em Portugal (resenha histérica)», 49. E foi, de facto, figura grada
da Universidade de Coimbra. Lente substituto da cadeira de Direito Patrio em
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quemos, entdo, a Nossa aten¢ao ao seu pensamento em matéria
criminal, centrando-nos, num primeiro momento, nas suas Ins-
tituicoes de Direito Criminal Portugués, para, no ponto seguinte,
escalpelizarmos o seu Projeto de Cédigo Criminal, ou seja, aquela
que foi a primeira das muitas tentativas de codifica¢ao do direito
criminal portugués.

Foi com a divisa de que a seguranga da vida e dos bens é “im-
possivel de obter sem as leis criminais que tratem dos delitos e

penas”®

que Mello Freire inaugurou o seu opusculo. Com isto, so-
mos reenviados automaticamente para uma das traves mestras do
seu pensamento, isto é, a importancia do conhecimento da ciéncia
criminal, nio se coibindo mesmo de lamentar o desconhecimen-
to dela por parte dos jutrisconsultos coevos®”. Comecava, assim, a
desabrochar uma nova postura relativamente a ciéncia criminal,
outrora tao desprezada.

Nao oferece margem para duvidas de que Mello Freire se
enfileirou no pensamento ilustrado e uma refracao da filosofia das
luzes na sua obra cintilava, como nao poderia deixar de ser, na
fundamentacgao do direito de punir, que, nascendo da “renuncia-
¢ao dos direitos, que competem aos cidadaos sobre si e sobre os
outros”, imbricava, como o préprio confessava, na teoria do pacto
social, sobejamente defendida, como é sabido, pela Ilustraciao™.
De igual modo, ao nivel dos fins das penas, torna-se claro que

1772, ocupou o posto de catedratico em 1781, regeu a cadeira até 1783, altura em
que foi para Lisboa para participar nos trabalhos do Novo Cédigo. A ele deve-se a
concretizagao das incumbéncias dos Estatutos de 1772 em matéria compendiaria,
ligando-se-lhe um conjunto de manuais destinados ao ensino, que abarcavam a
Historia do Direito Patrio (Historia Inris Civilis Lusitani), as InstituicGes de Direito
Civil (Institutiones Iuris Civilis Lusitani, Cunz Publici Tum Privati) e as Instituicoes de
Direito Criminal (Institutiones Inris Criminalis Lusitani). Sobre Mello Freire, Paulo
MEREA, «Notas sobre alguns lentes de diteito patrio no periodo 1772-1804», Bole-
tim da Faculdade de Direito 36 (1960) 318-3206, 320-322; ¢ Rui Manuel de Figueiredo
Marcos, A Histdria do Direito ¢ o seu Ensino na Escola de Coimbra, 48-49.

% Pascoal José de Mello FREIRE, «Institui¢des de Diteito Criminal Portuguésy,
45. Tomaremos como base a traducdo de Francisco José VELOzO, publicada no
BM]J, n.°s 155 e 156, 19606.

% Pascoal José de Mello FREIRE, «Instituicdes de Diteito Criminal Portuguésy, 50.

0 Pascoal José de Mello FREIRE, «nstituicoes de Direito Criminal Portuguésy, 63

35



36

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

também por aqui se enfeudou no Iluminismo, ao proclamar, numa
formulagdo tao cara as teses utilitaristas, que as penas visavam a se-
guranca do lesado, a emenda do lesante e o exemplo dos outros’'.

Mas nao se quedam por aqui os aspetos que cumpre destacar.
Sem a preocupagao de completude, elenquemos, ainda, os seguin-
tes: nao admitia que se castigassem os filhos pelos delitos dos pais,
nem mesmo em caso de crime de lesa-majestade; era favoravel a
que se deixassem de tratar como delitos as artes magicas e as fei-
ticarias e como delinquentes os feiticeiros, para serem contados,
respetivamente, entre os “‘erros da plebe” e entre os supersticiosos
e faniticos’”; apodava os agoites e o degredo temporirio, aplica-
veis ao sacrilégio, como penas muito severas, argumentando argu-
tamente, na linha de Filangieri, que pecava mais aquele que tirava a
um pobre o necessario ao sustento da sua vida do que aquele que
tirava algo de um templo, “quando o certo é que ninguém podera
facilmente dizer que faz furto a Suprema Divindade””.

Contudo, no que tange a pena de morte, Mello Freire estava
longe de ser um abolicionista. Nao sé nio postergava a pena capital,
como até a reputava como justa e necessaria quando vestisse a capa
de pena de morte simples (degolacdao e enforcamento), dando-lhe
o mesmo alcance quando se afigurasse como atroz (quando acom-
panhada de circunstancias como a confiscagao de bens, os agoites,
queimar o corpo depois da morte e até a proscricao da memoria).
Apenas recusava a sua justeza e admissibilidade quando se afigurasse

"' Pascoal José de Mello FREIRE, «Institui¢des de Diteito Criminal Portuguésy,
65. Nio ¢ s6 nesta passagem que se patenteia o cunho eminentemente preven-
tivo que procurou imprimir no seu ensino. O utilitarismo resplandece também
quando declarou que é “melhor antever e precaver os delitos que puni-los com
penas justas”, devendo os castigos serem aplicados aos delinquentes “ndo por
haverem delinquido, mas para que de futuro tanto eles como os outros nio o
ousem fazetr” (idens, 79). Para uma visdao conjunta do pensamento penal de Mello
Freire, Maria Fernanda Parma, «Do sentido histérico do ensino do direito penal
na universidade portuguesa a actual questio metodologica», Revista Portugnesa de
Ciéncia Criminal 9 (1999) 351-447, 355-366. Veremos, em momento adequado,
quando ¢ que as concegdes utilitdrias sobracaram no ensino do direito criminal da
Universidade de Coimbra.

™ Pascoal José de Mello FREIRE, «Instituicdes de Diteito Criminal Portuguésy, 74.

7 Pascoal José de Mello FREIRE, «Institui¢des de Direito Ctiminal Portugués», 150.
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como pena cruel, ou seja, nas suas palavras, “a que horroriza a pro-
pria natureza”’*. Porém, o que foi dito ndo invalida que se consigam
descortinar lampejos de abolicionismo no seu livro. Com efeito, no
que concerne ao furto — punido, em nao raros casos, com a pena de
morte —, Freire, em simbiose com o que dissera na Introducao ao
Projeto de Coédigo Criminal, nao demonstrou tibieza em qualificar
a pena capital aplicavel a esta categoria de delitos como injusta e
inutil, ja que, além de nao lhes corresponder, também nao revelava
qualquer objetivo util em eviti-los”™.

Trata-se, sine dubio, de um compéndio assinalavel, que, na sabia
licio de Braga da Cruz, constitufa a “a expressiao do direito vivo e

ja praticado”’®

, € cuja importancia no claustro universitario avul-
ta ainda mais se ndo perdermos de vista o largo periodo em que
pontificou no quadro dos manuais adotados”’. Enfim, no que mais
ha a dizer sobre o “precursor” do direito penal patrio, seja-nos
ainda permitido consignar que, na nossa leitura, o pensamento
judicioso de Mello Freire transparece, de modo pleno, quando,

esconjurando posicoes extremas, proclamava que erravam tanto

™ Pascoal José de Mello FrEIRE, «Instituicdes de Direito Criminal Portuguésy, 64-67.

> Pascoal José de Mello FREIRE, dnstituigoes de Diteito Criminal Portugués», 154-156.

" Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a abolicio da
pena de morte em Portugal (resenha historica)y, 58.

7 Também designada como “o primeiro ensaio visando a exposicio de conjun-
to do direito penal patrio, de acordo com o método preconizado pelas orientacoes
racionalistas” (Mario Leite SANTOS, «Melo Freire. Sistematica e autonomizacio
do Direito Criminal portuguésy, Direito e Justica 7 (1993) 163-190, 170), a magna
obra de Mello Freire foi adotada como compéndio de aula pelo Aviso Régio de
7 de maio de 1805 e s6 saiu do rol de livros adotados em 1868-1869. O ensino
do direito criminal comegou, como se pode ver, a despontar na Universidade de
Coimbra, se bem que de forma esporadica e incompleta, dado que esta era uma
das muitas matérias albergadas na cadeira de direito patrio, fixada pelos Estatutos
Pombalinos. Havia, portanto, um longo caminho a percorrer até a unificagao das
Faculdades de Leis e de Canones e a autonomizacao definitiva do direito criminal
no ensino univetrsitario. Cf. Paulo MEREA, «Esboc¢o de uma Historia da Faculdade
de Direito (continuado do vol. XXX)», Boletim da Facnldade de Direito 31 (1955) 72-
95, 72; IpEM, «Lance de olhos sobre o ensino do Diteito (Canones e Leis) desde
1772 até 1804», Boletint da Faculdade de Direito 33 (1957) 187-214 (188-189 e 195-
200); e Mario Jualio de Almeida Costa, «Apontamento sobre a autonomizagio do
direito penal no ensino universitario portugués», 58-62 e 70.
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aqueles que dirigiam “toda a agudeza de espirito para a crueldade”,

“desprezando os remédios da defesa”, como os que mitigavam

>
“o rigor vingativo das leis, esquecidos de seu oficio e da salvagao
publica””®. E estas ideias devem ficar retidas, pois sdo, pelo menos
assim acreditamos, um auxiliar valiosissimo para que muitas das
controversas solu¢des que consagrou no seu Projeto de Cddigo

Criminal se prestem a um melhor entendimento.
3. O Projeto de “Codigo Criminal” de Mello Freire

Corria o reinado de D. Maria I quando se intentou uma reforma
das Ordenacoes Filipinas™, um projeto que haveria de ficar conhe-
cido como o “Novo Cédigo”. A sua origem arranca do Decreto de
31 de margo de 1778, que, selecionando um escol de juristas, criou
uma Junta de Ministros com o escopo de proceder a uma reforma

80

geral do direito vigente®. Ora, segundo consta, os juristas nomea-

8 Pascoal José de Mello FREIRE, «Instituicoes de Diteito Ctiminal Portuguésy, 53.

" Refira-se, a bem do rigor histotico, que uma tentativa de reforma das Orde-
nag¢Ges também teve lugar no reinado de D. Joao V. A comprovar, existe uma carta
de Alexandre de Gusmaio, de 10 de outubro de 1743, a Fr. Gaspar da Incarnacio
Moscoso, onde o primeiro aconselhava ao segundo um grupo de juristas para
concretizar a obra ao nivel de um plano e método. O intento fracassou, dele tendo
resultado, ainda assim, uma edigdao das Ordenacoes Filipinas em 1747, empreen-
dida por Jerénimo da Silva, a qual se juntaram as Cole¢Ses das Leis Extravagantes
desde 1603 até 1747, um trabalho que, ao que parece, “nad foi muito feliz”. Sobre
isto, Francisco Coelho de Souza e S. PA10, Prelecgies de Direito Patrio Publico, e Parti-
cular, oferecidas ao serenissimo senbor D. Jodo Principe do Brasil — Primeira e Segunda Parte
— Em que se trata das Nogoes preliminares, e do Direito Publico Portuguez, Coimbra: Real
Imprensa da Universidade, 1793, 15 (xu), n. (t); Alexandre de GusmAo, Colleccao
de vdrios escritos inéditos politicos e litterarios, Porto: Typografia de Faria Guimaraes,
1841, 59-61; e Mario Jalio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugués, 325, n. 4.

80 Cf. Matio Julio de Almeida Costa, Histdria do Direito Portugnés, 421. Guilhet-
me Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a aboli¢io da pena de morte
em Portugal (resenha histérica)», 50, n. 96, indica-nos que pertenciam a referida
Junta o Visconde de Vila Nova de Cerveira (Ministro e Secretario de Estado dos
Negocios do Reino), os Doutores José Ricalde Pereira de Castro (Desembargador
do Paco), Manuel Gomes Ferreira (Desembargador dos agravos da Casa da
Suplicagao), Bartolomeu José Nunes Giraldes de Andrade (Procurador da Fazenda
do Ultramar) e José Pereira Ramos de Azeredo Coutinho (Procurador da Coroa).
Segundo Henriques SEcco, «Da Histéria do Direito Criminal Portuguez desde os
mais Remotos Tempos», Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia 4/193 (1872) 579-
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dos pelo Decreto nao apresentaram qualquer trabalho, pelo que,
em 22 de margo de 1783, veio da Universidade de Coimbra para
esta obra o insigne Pascoal de Mello Freire, que concluiu “nio
ensaios, mas um verdadeiro Codigo de Direito Pablico, e Criminal

Portuguez”®

, respeitantes, respetivamente, aos livros II e V das
Ordenacgoes. Somente nos interessa o Projeto de Cédigo de Direi-
to Criminal e visto este ser ja um dos fulcros do nosso estudo, nao
nos podemos, por esse motivo, furtar ao empreendimento de uma
analise do dito Projeto, indagando as suas influéncias, os avangos
em relacao as Ordenacdes, os defeitos, os motivos que explicam
o porqué de nio ter conhecido forca de lei e, no fim de tudo, o
reflexo que teve noutros diplomas legais.

A urgéncia na promulga¢iao de um cédigo criminal era enfati-
zada logo na “Introducgao” ao Projeto, afirmando Mello Freire,
terminantemente, que nada interessava mais a humanidade do que

um bom cédigo criminal®

. E também aqui, note-se, brilhava o seu
pensamento humanitario, mormente ao relembrar que “o crimino-
so inda he cidadio”®. Sobre as obras que iluminaram o seu traba-
lho, estas foram, segundo dizia, as de Beccaria, Rousseau, Grocio,
Thomasius, Voltaire e Montesquieu. Assim, tal como sucedeu nas

Institui¢cdes de Direito Criminal, também aqui postergou muitos

584, 580, deviam ainda comparecer na Comissao, para efeitos do Livro V, os Dou-
tores Manuel José de Gama e Oliveira e José de Vasconcellos e Souza, estando
também disponivel a informacao de que, por Decreto de 12 de janeiro de 1784,
foi nomeado o Doutor José de Seabra da Silva “para assistir em todas as sessoes
que se fizerem na mesma junta, e presidir nellas em auséncia ou impedimento do
Visconde de Vila Nova de Cerveira”.

81 As informacdes sio transmitidas por Francisco Freire de Mello, sobtinho
de Mello Freire. Cf. Francisco Freire de MELLO, Discurso sobre Delictos e Penas ¢ qual
Jfoi a sua proporedo nas diferentes épocas da nossa jurisprudencia, principalmente nos tres seculos
primeiros da Monarchia Portugueza, 2.* ed., Lisboa: Typographia de Simao Thaddeo
Ferreira, 1822, 98. Aventam-se duas hipéteses como justificagdo para o facto de
ter recaido sobre Mello Freire a elaboragao das duas obras: ou a iniciativa surgiu
de oferecimento do préprio ou entdo surgiu por acordo de todos. Veja-se, Henri-
ques SEcco, «Da Historia do Direito Criminal Portuguez desde os mais Remotos
Temposy», 580.

82 Pascoal José de Mello FREIRE, “Introduccao”, in Codigo crinsinal intentado pela
Rainbha D. Maria 1, 1.

8 Pascoal José de Mello FREIRE, “Introducgio”, 1.
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dos autores antigos — 0s quais ndao escaparam ao libelo de que lhes
faltavam os principios da verdadeira medida dos delitos e das suas
penas —, e, conquanto tenha confessado que consultou a anterior
legislacao portuguesa, logo clarificou que nao era af que residiam
as fontes basilares do seu Projeto. Nao olvidando nunca a “indole,
e caracter singular da nagao portugueza”, ancorou-se, porém, nos
postulados da “razao natural e civil das pessoas”, da “lei da huma-
nidade” e da “lei da justica e da seguranca publica”.

Nao haja duvidas de que, em alguma coisa, o Projeto mostrava
progressos face as Ordenagdes. Deste modo, ja se conseguia divisar
tenuemente a organizagdo numa parte geral e numa parte especial,
possufa uma rigorosa redagio e sistematizava, com alguma careza, 0s
diversos tipos de crimes. Os avangos espargiam-se ainda na proibigao
dos castigos e das penas cruéis (tais como a pena de fogo em vida,
de laceracio, de cortamento de membro util e necessario para a vida
natural e social do homem e, geralmente, todo o tipo de morte lenta e
vagarosa (§ 2.° do Titulo 14.°)); na previsao, ainda que em termos algo
limitados, da igualdade da lei para todos (§ 14.° do Titulo 4.°); na abo-
licao dos tormentos como meio de prova (Titulo 48.°); e também na
regulamentacio sistematica da extingio do procedimento criminal®.

Porém, nao obstante as evolugdes que registava, a verdade é
que muitos dos tracos do seu sistema punitivo nao se afastavam
totalmente do direito anterior. No § 1.° do Titulo 4.° considerava-
se ainda como 1util e necessaria a pena de morte, posto que “feita
em todo o caso de hum sé golpe e em hum s6 momento” (§ 3.°)%.

8 Pascoal José de Mello FREIRE, “Introducgio”, X1V,
% Aplaudindo estes aspetos, Eduardo Correla, «Estudo Sobre a Evolugio
Historica das Penas no Direito Portugués», 113.

8 Pascoal José de Mello FREIRE, Codigo criminal intentado pela Rainha D. Maria I,
6. Nem era totalmente reduzido o nimero de casos para os quais era cominada.
A ela estavam destinados os hereges e apostatas (Titulo 5.°), os autores do crime
de alta traicao (Titulo 13.°), do crime de lesa-majestade (Titulo 14.°), das sedicoes,
tumultos e outros ajuntamentos, (Titulo 16.°), do homicidio qualificado (Tftu-
lo 31.°), os incendiarios (Titulo 32.°) e os perpetradores de furtos (Titulo 36.°).
Como justificagdo, Mello Freire (“Introducgao”, vii-vin) referia que “em Portugal
nao pode por ora haver seguranca publica sem penas capitaes”. Guilherme Braga
da Cruz, «O movimento abolicionista e a abolicdo da pena de morte em Portugal
(resenha historica)», 54, ndo via, no entanto, que Mello Freire se tivesse afastado
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Tao-pouco excluiu o tradicional arbitrio do julgador, constituindo
um exemplo a puni¢ao do perjario extrajudicial, na primeira vez
com 15 dias de cadeia, na segunda, no dobro “e dahi por diante
a arbitrio do julgadotr” (§ 2.° do Titulo 7°)¥. A rea¢do contra o
crime de alta traicao (Titulo 13.°) era verdadeiramente barbara e
cruel: sem qualquer tipo de piedade, preceituava-se que os autores
seriam “enforcados, e morrerdo de morte vil e afrontosa”, “publi-
camente acoutados pelas ruas da cidade, e apregoados por infames
e traidores” (§ 16.°), e, como se nio bastasse, depois de mortos,
os seus corpos seriam “logo despedacados em quatro partes” e “o
coragao e figados lhes serdao ahi mesmo arrancados pelo algoz, e
lancados ao fogo, e depois ao matr” (§ 17.%)%. Também nio desa-
pareceu a infamia, cominada que estava para crimes como o furto
e a alta traicdo (§ 8.° do Titulo 4.°), e, sem prejuizo de, como resul-
tado do principio da intransmissibilidade da pena (§ 35.° do Titulo
4.%), se ter proibido a confiscacio de bens (§ 11.°), depressa se
abriam exceg¢des para, obviamente, o crime de alta trai¢ao (§ 18.° ¢
§ 19 do Titulo 13.°). Finalmente, também a pena de prisao nio se
distanciava dos moldes em que era prevista nas Ordenagdes, visto
que o Projeto a consignava na forma coercitiva e preventiva, e se
também surgia na forma repressiva, afigurava-se, entao, ainda mais
agressiva, pois podia ser perpétua®.

Posto isto, é por demais evidente que a obra de preparagiao
legislativa de Mello Freire, ao invés de consagrar um sistema que
reformulasse radicalmente o direito criminal portugués, era ainda
eivada do quadro de reac¢Oes criminais do Livro V. E, se assim ¢, a
apreciagao mais positiva que se pode fazer do Projeto é que “se li-
mitava a atenuar o rigor das penas das Ordenacoes”, sendo, alids,

totalmente das solu¢Ges preconizadas por Beccaria, interpretando que, para o
Autor, o problema da pena de morte era colocado em termos de oportunidade,
dependendo, portanto, da evolugdo da legislagio penal, no sentido de que a
aboli¢do deveria chegar quando com isso ndo corresse risco a seguranga publica.
¥ Pascoal José de Mello FreIRE, Codigo criminal intentado pela Rainba D. Maria 1, 14.
% Pascoal José de Mello FreIRE, Codigo criminal intentado pela Rainba D. Maria 1, 28.
% Sobre este quadro punitivo, com mais detalhe, Eduardo CorrEIa, «Estudo
Sobre a Evolucio Histérica das Penas no Direito Portuguésy», 109-113.
% Veja-se, neste sentido, Eduardo CorrElA, «Estudo Sobre a Evolu¢io
Historica das Penas no Direito Portugués», 111.
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as suas Institutiones Iuris Criminalis Lusitani muito mais inovadoras e
progressistas’. No entanto, ¢ de valor ter em conta que, a despeito
de ja soprarem os ventos liberais, estivamos ainda no tempo do
Antigo Regime, e se o trabalho que deu a estampa nao se desapegou
totalmente do direito coevo, tal deve-se, simplesmente, ao facto de
que o mesmo nao podia, de modo algum, alhear-se da falta de meios
necessarios para consagrar um sistema totalmente novo”. Esta ex-
plicagao parece ser até, num certo sentido, confessada pelo Autor
nas Institui¢des, que, aludindo ao Novo Coédigo Criminal, referia,
expressivamente, que “Na verdade, por assim o disporem as leis,
tivemos de escrever muitas coisas, que, se dependesse de nos, teria-
mos estabelecimento de modo um pouco diferente”™”.

Cabe-nos agora, como haviamos prometido, deslindar as hipo-
teses que explicam o facto de o Projeto nao ter sido convertido em
lei. Comecemos entdo por dizer que tanto o Projeto de Coédigo de
Direito Publico como o Projeto de Codigo Criminal foram manda-
dos rever por uma Junta de Censura e Revisio, nos termos do De-
creto de 3 de fevereiro de 1789, saido da lavra de José de Seabra da
Silva. Ao que parece, este nao nutria a maior das simpatias por Mello
Freire (a0 ponto de no dito Decreto nao se mencionar uma tnica
vez o seu nome)”™, razdo pela qual se acredita que nio era do inte-

I No mesmo sentido, Basilio Alberto de Sousa PiNTO, Ligdes de Direito Crimi-
nal Portuguez — redigidas segundo as prelecgoes oraes do excellentissimo senhor Basilio Alberto
de Sousa Pinto, redigidas e impressas com sua permissao — por A. M. Seabra d’ALBUQUER-
QUE, Coimbra: Imprensa da Universidade, 1861, 31.

2 Assim, Mario Julio de Almeida Costa, «Apontamento sobre a autonomiza¢io
do direito penal no ensino universitario portuguésy», 62.

% Pascoal José de Mello FREIRE, «Instituicdes de Diteito Criminal Portuguésy, 49.

% Veja-se, neste sentido, Francisco Freire de Mello, que nio se coibiu de vet-
gastar José de Seabra da Silva: “Este Decreto foi obra do famoso José de Seabra
da Silva, rabula, sycophanta, chocarreiro que tendo sido degradado para o presi-
dio das pedras de Pungo-andongo no reino de Angola pelo rei D. José pelos seus
enormes crimes, voltou inda dahi, e pelas suas mas manhas, baixezas, e sorraba-
¢oes industriosas foi nomeado pela reinha D. Maria I. Secretario de Estado dos
negocios do reino, onde commetteo tdao inauditos despotismos que foi deposto
do logar e mandado sair da Corte. Este mostro era inimigo gratuito e capital do
Autor do Codigo de Direito Publico e Criminal que se mandou censurar, e para
lhe tirar a gloria na posterioridade até o seu nome calou no decreto, e nomeou
para censores os maiores inimigos que tinha o Autor, dos quaes a maior parte
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resse de José de Seabra da Silva que Mello Freire ficasse com a gléria
de ter confecionado um monumento legislativo, como setia, evi-
dentemente, um cédigo criminal portugués. A isto acresce a forma
“burocratica” com que se estipulou a organizagao da revisao, com
sucessivas comissdes e conferéncias, o que levou Braga da Cruz a
concluir que o objetivo do Autor do Decreto era atrasar os trabalhos
da revisao, inviabilizando, deste modo, a aprovacao do Cédigo™.
Da referida revisio resultaram duas censuras, uma da autoria
de Anténio Ribeiro dos Santos e outra de Francisco Pires de Car-
valho. A propésito da revisio do Projeto de Céddigo de Direito
Puablico despontou uma forte contenda que oporia Ribeiro dos
Santos a Mello Freire, porquanto, ao invés do que sucedia com o
primeiro, que perfilhava ideias liberais, o segundo, inversamente,
era partidirio do absolutismo®. E daqui resulta outro justificativo

erdo ignorantes, e ndo servido para censores de uma tdo importante obra.”. Cf.
Francisco Freire de MELLO, Discurso sobre Delictos e Penas e qual foi a sua proporeao nas
diferentes épocas da nossa_jurisprudencia, principalmente nos tres seculos primeiros da Monar-
chia Portugueza, 98-99, n. 46.

% Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a aboli¢io
da pena de morte em Portugal (resenha histérica)y, 51, n. 96. Ordenava-se que
a revisio comegasse pela parte referente ao direito publico e ndo pelo direito
criminal. Revisdo esta que seria levada a cabo por uma comissao de 5 membros,
que, por sua vez, seria também ela aprovada por uma conferéncia constituida por
10 membros, mandando-se, ainda, elaborar um “escripto breve e resumido” dos
trabalhos desta tltima. Cf. Francisco Freire de MELLO, Discurso sobre Delictos e Penas
e qual foi a sua proporcio nas diferentes épocas da nossa jurisprudencia, principalmente nos tres
secutlos primeiros da Monarchia Portugneza, 98-103.

% Tal contenda foi apelidada por Magalhies Collago como a “formidavel e
esquecida sabatina travada entre dois dos nossos maiores engenhos do século
xvir”’. Mello Freire, enquanto defensor do poder independente dos reis, ainda
que reconhecesse que as leis fundamentais poderiam constituir restricdes ao po-
der daqueles, certo é que esclarecia que nao existia nenhuma lei em Portugal que
limitasse esse poder. Diferente era, nesta matéria, o pensamento de Ribeiro dos
Santos, para quem na base estariam, ndo as leis promulgadas pelo rei, mas sim as
leis fundamentais do Reino e os direitos inviolaveis da Nacdo. Reconhecida, con-
tudo, ao rei o direito de regular tudo o que o nio estivesse disposto em contrario
nessas leis fundamentais e, ainda que lhe impusesse o respeito pelas leis, ndo reco-
nhecia, porém, aos seus vassalos qualquer faculdade para o forgar a esse respeito.
Em sintese, o pensamento de Ribeiro dos Santos era, de facto, imbufdo de ideias
liberais, posto que de uma forma bastante prudente e moderada. Veja-se, sobre
o pensamento de Mello Freire, Jodo Maria Tello de Magalhies CoLLACO, Ensaio
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para o fracasso do Projeto de Cédigo de Criminal (ainda que nao
existam dados certos para o confirmar) no sentido de que as criti-
cas urdidas por Ribeiro dos Santos ao Cédigo de Direito Publico
acabaram por se refletir também no de Criminal, o que impediu a
aprovac¢ao de todos os planos da reforma’.

Uma terceira via de resposta a questao, também ela aventada
por alguns Autores, cifra-se, essencialmente, na falta de apoio da
Monarquia Portuguesa aos principios iluministas, no receio com
que era vista a Revolugao Francesa e no comprometimento do
Projeto com os principios daquele movimento®™. A hipdtese ndo
deve ser desconsiderada, afigurando-se até como bastante plau-
sivel, mas, a semelhanca das vias anteriores, também esta nao foi
totalmente confirmada por ninguém.

O Coédigo Criminal de Mello Freire nao foi, portanto, aprova-

Sobre a Inconstitucionalidade das 1 eis no Direito Portugués, Coimbra: Franca e Armenio
Editores, Arco d’Almedina, 1915, 32-34; e, sobre o de Ribeiro dos Santos, Paulo
MEREA, O Poder Real e as Cortes — Ligoes feitas na Faculdade de Direito de Coimbra aos
alunos de “Histdria do Direito Portugués” no ano lectivo de 1922-1923, Coimbra: Coimbra
Editora, Antiga Livaria Franca & Arménio, 1923, 54-56.

77 Sugetindo esta hipétese, Guilherme Braga da Cruz, «O movimento
abolicionista e a abolicio da pena de morte em Portugal (resenha histérica)», 59;
e Eduardo CorrEln, Direito Criminal, 104. A tese esta, no entanto, longe de colher
unanimidade entre os Autores que escreveram no século Xix. Basilio Alberto de
Sousa PINTO, Ligdes de Direito Criminal Portugnez, 1861, 31, referia, efetivamente, que
Mello Freire tinha despertado a Ribeiro dos Santos “o ciume e emulagio; apesar de
no Decreto se recommendar, que na censura fésse considerado o projecto como
emanado do Rei, e ndo de seu autor”. Ja Silva FErRRAO, Theoria do direito penal —
applicada ao codigo penal portugnez — comparado com o codigo do Brazil, leis patrias, codigos e
leis criminaes dos povos antigos e modernos, Vol. 1, Lisboa: Thypografia Universal, 1850,
LI, conquanto aduzisse também “o ciume e inveja da parte da magistratura contra
o merito transcendente de um vardo universitario”, logo sugeria, de seguida, que
também podiam ter obliterado a reforma as “commocées politicas da Franca e de
outros paizes: as guerras, que sustentavamos com a Hespanha, e com a Franca; e a
residencia superveniente de D. Jodo vi na corte do Rio de Janeiro”. Henriques SEc-
co «Da Histéria do Direito Criminal Portuguez desde os mais Remotos Temposy,
580, de forma mais ponderada, ndo excluifa a “ma vontade de parte ou de todos os
revisores”, mas, nao assumindo uma posicio cerrada, problematizava se o insuces-
so da reforma nio se deveu ao “effeito de causas desconhecidas”.

% Neste sentido, ndo obstante o que foi dito na nota antetior, Eduardo Cor-
REIA, Direito Criminal, 104-105; e também José de Faria Costa, Direito Penal, 174.
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do, mas, ainda assim, nem tudo se perdeu. E que o Codigo Cri-
minal do Império do Brasil de 1830, embora conservasse a sua
originalidade e nao se apegasse a nenhum modelo de legislacao
ou projeto existente, teve, no entanto, influéncias iluministas, al-
gumas das quais do Projeto de Mello Freire, especialmente nas
matérias da classificacdo dos delitos e da legitima defesa. Ainda
assim, costuma-se apontar ao Cédigo Brasileiro uma postura mais
moderna e mais afastada do espirito das Ordenagoes, referindo-se,
alias, que este Codigo apresentava uma maior congruéncia com as
ideias veiculadas por Mello Freire no seu ensino universitario do

que propriamente com o Projeto que lhe foi encomendado®.

4. A evolugao posterior — A atenuagio do rigor sancionatoério
e a aplicagao do Codigo Penal Francés de 1791

A brandura da penalidade apregoada pelas correntes do Iumi-
nismo nao se fez sentir apenas pelos cultores do direito penal, co-
mecando, igualmente, a espraiar-se por uma pusilanime legislacao
penal que se foi dando a estampa no periodo em questio. Logo
em 1790, o Decreto de 5 de mar¢o adotou diversas disposi¢oes
conducentes a facilitar a comutagao das penas de certos crimes em
degredo para a India e, no mesmo ano, o Decreto de 13 de no-
vembro atribuiu ao Conselho de Justi¢a a faculdade de “minorar”
as penas impostas pelo regulamento militar. Passados sete anos, o
Decreto de 7 de janeiro de 1797 autorizou, novamente, a comuta-
¢ao da pena de morte, desta feita no cargo de carrasco, e o Decreto
de 11 de marco comutou-a no degredo perpétuo para Mogam-
bique aos réus que tivessem até 40 anos de idade, com exce¢ao
dos autores de “crimes atrocissimos”. A tendéncia para frenar o
rigor sancionatorio continuou em 1801, com o Decreto de 12 de
dezembro, que mandou rever na Casa da Suplica¢do os processos
dos réus condenados a morte para que fossem empregados nos
trabalhos publicos da cidade de Lisboa, excetuando-se os réus de
“crimes enormissimos”, crimes estes cuja concretiza¢ao apenas foi

% Para um maior desenvolvimento, José Hentique PIERANGELL, Cddigos Penais do
Brasil— Evolugao histdrica, 2.* ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Ttibunais, 2001, 68-69.

45



46

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

feita pelo Decreto de 11 de janeiro de 1802'"". Trata-se, em sintese,
de legislacao parca e bastante moderada, pelo que altera¢des de
magnitude apenas surgiriam ap6s 1820.

Todavia, antes de se calcorrear o periodo liberal ha ainda
um aspeto que concita a nossa solicitude e ndo cremos que o mes-
mo exceda os limites de um estudo de codificagao penal. Falamos
do Decreto de 8 de maio de 1808, que, aquando da ocupagio do
territorio portugués por Junot, aludia a aplicacao do Cédigo Penal
Francés de 1791 em Portugal, “como que representando um en-
clave de direito estrangeiro no panorama juridico nacional”. Mo-
tivos de protecao dos militares franceses levaram a este inaudito
acontecimento, como facilmente fica percetivel se atendermos a
preocupagao, numa conjugagao entre este Codigo e a legislacao
portuguesa, em prever a pena capital para crimes como os de re-
belido contra a autoridade, motim popular, ajuntamento armado,

fogo posto e roubos feitos com armas ou com arrombamento'”’.

IV. O MOVIMENTO DE REFORMA DO DIREITO PENAL
PATRIO DO SECULO XIX

1. As primeiras tentativas de codificagido da época liberal

Com a Revolugio Liberal de 24 de agosto de 1820 inaugurou-se
um novo e fulguroso periodo na histéria do direito patrio. Os ho-
mens do Vintismo prosseguiram com afa o corte das amarras do
Antigo Regime e, estando conscios de que a legislacio penal em
vigor nao se coadunava com os novos ideais que intentavam apli-
car na Nagdo Portuguesa, nao podiam, de modo algum, furtar-se a
tarefa ciclopica de organizar um novo codigo criminal. Esta cons-
tituiu, de facto, uma preocupagao candente das Cortes Constituin-

1 Sobre esta suavizagio da legislacio penal, Hentiques SEcco «Da Histortia

do Direito Criminal Portuguez desde os mais Remotos Tempos», 580-581, ¢ tam-
bém Eduardo Correia, «Estudo Sobre a Evolucao Histérica das Penas no Direito
Portuguésy, 105-107.

19 Para aprofundar, Rui Manuel de Figueiredo Marcos, Rostos Legislativos de D.
Joao VI no Brasil, Coimbra: Almedina, 2008, 27-29.
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tes, que, comec¢ando a funcionar no dia 26 de janeiro de 1821'%
ja no dia 8 de fevereiro langavam para a discussao um Projeto de
Decreto para a formacdo de um novo cédigo civil e criminal'®.
Contudo, a empresa legislativa nio mereceu sé o desvelo das Cot-
tes, pois que também se conhecem projetos da voluntas dos parti-
culares, mas cujo destaque atribuido nos textos que se dedicam ao
estudo desta matéria é, infelizmente, pouco mais do que nulo.

Foi o Desembargador Alberto Carlos de Menezes quem parece
ter estugado o passo, dando-se conta, na sessao de 27 de outubro
de 1821 das Cortes, do recebimento de um Projeto de Cddigo
Criminal da sua autoria — um pequeno esbogo de cinco folhas,
concluido em Leitia em 10 de outubro'™ — o qual foi enviado
para a Comissao de Justica Criminal'®. O manusctrito nao foi ainda
alvo de um estudo sistematico, sabendo-se, no entanto, que nao
prescindia da pena de morte e que aplicava extensamente a pena
de prisao, como pena de primeira classe, nas vestes de prisao pet-
pétua; como pena de segunda classe, na forma de prisao tempo-
raria por mais de 5 anos; como pena de terceira classe, sob a capa
de prisio temporaria até 5 anos; e, por fim, como pena de quar-

106

ta classe, no modo de prisao até 6 dias'”. Desconhece-se, até ao

12 Sobre o inicio de funcionamento das Cortes, Joaquim Verissimo SERRAO,
Histdria de Portugal, Nol. vii: A Instanragio do Liberalismo (1807-1832), 3.% ed., Lisboa:
Editorial Verbo, 1981, 364-366.

19 Cf. Diario das Cortes Geraes e Extraordinarias da Nagio Portngneza, N.° 10, Ses-
sao de 8 de fevereiro, 1821, Lisboa: Imprensa Nacional, 1821-1822, 64. Refira-se
também a Lei de Imprensa de 14 de julho de 1821, que, traduzindo, pela primeira,
de forma sistematica, as concecoes penais do novo regime, foi descrita como um
“um esquema de parte geral do Codigo Penal e um auténtico Codigo de Processo
Criminal”. Cf. José Ant6énio BARREIROS, «As institui¢des criminais em Portugal no
século x1x: subsidios para a sua histotian, Andlise Social 63 (1980) 587-612, 589.

1% Cf. Nuno J. Espinosa Gomes da Stiva, Histéria do Direito Portugués, 501,
n. 1; e Rui JaANUARIO / Anténio Ribeiro GAMEIRO, Histdria do Direito Portugnés e do
Pensamento Juridico, Lisboa: Rei dos Livros, 2018, 253.

5 Cf. Diario das Cortes Geraes e Extraordinarias da Nagio Portugneza, N.° 211,

Sessao de 27 de outubro, 1821, 2817.

1% Um estudo sobre este Projeto, ainda que limitado, foi feito por José Ma-
nuel Meréa Pizarro BELEZA, «A pena de prisdo, a reforma das cadeias e o ensayo
sobre o plano mais conveniente para a fundacio das cadéas (notas para a histéria
do direito penal vintista)», in Liber Discipulorum para Jorge de Figneiredo Dias, org.
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momento, a razao por que este trabalho ndo teve aprovagao nem
desenvolvimentos. Para além de, como dissemos, ter sido enviado
para a Comissdo de Justica Criminal, ha também a informacao
de que uma Resolu¢io e Ordem das Cortes de 30 de janeiro de
1822 ordenou ao Governo que o transmitisse 2 uma Comissao de
Coimbra — que sera referida ainda neste ponto — com a justificacao
de que se tratava de matéria da sua incumbéncia'”’.

De cariz particular foi, outrossim, o tentame de Jeremy Ben-
tham, jurisconsulto a que aludimos logo no Capitulo 11, o qual
enviou para as Cortes Portuguesas um Projeto de Codigo Penal,
acompanhado por um de Cédigo Civil e outro de Cédigo Consti-
tucional. A consulta dos trabalhos legislativos do Vintismo da-nos
a informacdo de que Bentham enderecou uma carta as Cortes,

1108

mencionada na sessao de 26 de novembro de 1821', propondo os

aludidos cédigos e um “appendice”, onde se plasmavam as razoes

19 No mais, sabe-se também

para que os trabalhos fossem aceites
que as ofertas receberam nota de agrado pelas Cortes, em carta a
ele enviada e publicada na sessao de 22 de dezembro do mesmo
ano, mas cujos motivos da rejeicao também aqui ndo se apresen-
tam explicitos'". Situacdo inaudita esta a de um jurisconsulto es-

trangeiro pretender deixa o seu cunho em Portugal com um c6di-

Manuel da Costa ANDRADE / José de Faria Costa / Anabela Miranda RODRIGUES
/ Matia Joao ANTUNES, Coimbra: Coimbra Editora, 2003, 365-431, 389, n. 73.

W Cf. Diario das Cortes Geraes ¢ Extraordinarias da Nagdo Portugueza, N.° 3, Ses-
sao de 30 de janeiro, 1822, 54.

198 Cf. Diario das Cortes Geraes ¢ Extraordinarias da Nagao Portugneza, N.° 235,

Sessao de 26 de novembro, 1821, 3217-3218.

199 Para uma leitura da carta de Bentham, cf. Diario das Cortes Geraes ¢ Extraor-
dinarias da Nagao Portugueza, N.° 259, Sessao de 27 de dezembro, 1821, 3524-3526.

19 Para uma leitura da carta das Cortes, cf. Diario das Cortes Geraes e Extraordi-
narias da Nagdo Portngueza, N.° 257, Sessdo de 22 de dezembro, 1821, 3505-3506.
Os autores do século xi1x e dos principios do século xx aludem, de facto, ao
Projeto de Jeremy Bentham, ndo, aduzindo, todavia, nenhuma explicacio para
a recusa do mesmo. Vejam-se as referéncias em Silva FERRAO, Theoria do direito
penal, 1, 1115 Henriques SEcco, «Da Histéria do Direito Criminal Portuguez desde
os mais Remotos Tempos», 582; e em Henriques da Siva, Elementos de Sociologia
Criminal e Direito Penal — licoes do anno lectivo de 1905-1906 na 14.° cadeira da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra — Fasc. 11 (Apontamentos), Coimbra: Imprensa
da Universidade, 1905, 59.
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go penal da sua autoria, nao foi, porém, como veremos, caso inico
na histéria do nosso movimento codificador!".

A semelhanca do se fizera nos finais do Antigo Regime, tam-
bém no Vintismo os poderes publicos formaram uma Comissio
que, com sede em Coimbra, recebeu a espinhosa incumbéncia de
“organizar, e propor as Cortes, com a possivel brevidade, um pro-
jecto de codigo de processo criminal, e outro de codigo separado
de delitos, e penas”''?. Ainda que alguns afirmem que desta Co-
missao nao sairam quaisquer trabalhos e que nem sequer chegou
a funcionar'®; tal nao poderia ser mais inexato, porquanto encon-
tram-se publicados, como resultado do labor da mesma, um in-
completo Projeto de Codigo de Delitos e Penas'* e um Extrato de
Projeto da lavra de um dos seus membros. Nao iremos proceder
a uma analise detalhada destas duas obras, cingindo-nos somente
a polémica questdo da pena de morte, dado que foi este um dos

O mesmo havetia de ser feito por Giovanni Carmignani em 1836-1837.

Cf. ponto 2.2.

"2 E também aqui se nomeou uma pléiade de juristas. A Comissao, somente
consultiva e preparatoria, era composta por Guilherme Henrique de Carvalho
(Opositor da Faculdade de Canones), Jodo Fortunato Ramos dos Santos (Lente
Substituto da Faculdade de Leis), José Maria Pereira Forjaz de Sampaio (Desem-
bargador da Relagiao e Casa do Porto), Pedro Paulo de Figueiredo da Cunha e
Mello (Lente Substituto da Faculdade de Canones) e Jodo da Cunha Neves de
Carvalho (Conservador da Universidade de Coimbra). Cf. Diario das Cortes Geraes e
Extraordinarias da Nagdo Portugnesa, Sessio de 23 de novembro, 1821, 3204.

" Veja-se Hentiques da Stuva, Elemsentos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 59-60.

4 i 2 Henriques SECco que devemos o conhecimento do referido Projeto,
publicado, sob o titulo de “Codigo de Delictos e Penas”, nas suas Mewdrias do
tempo passado e presente para ligao dos vindouros. No Vol. 1, pp. 149-180, encontram-
-se publicados 109 artigos, que lhe foram fornecidos pelo Visconde de Taveiro,
casado com a Viscondessa de Taveiro, neta de Anténio da Cunha de Figueiredo
e Mello, que, por sua vez, era irmido do Cardeal de Figueiredo (D. Pedro Paulo,
Arcebispo de Braga, o qual, como referimos, era um dos membros da Comissao).
Cf. ibid., Vol. 1, p. 149. No Vol. 2, p. 3-39, encontram-se publicados os restantes
artigos 118 artigos, estes enviados por Adrido Forjaz Pereira de Sampaio, neto de
José Maria Pereira Forjaz de Sampaio, também ele membro da Comissao. Cf. zbid.,
Vol. 2, p. 2. Henriques Secco da-nos, porém, a indica¢io, a bem do rigor histérico,
de que “por agora nao nutrimos esperancas de alcancar o seguimento do Projecto
de Codigo Criminal” (ibid., 40), pelo que reveste todo o interesse que o Projeto
completo fosse um dia dado totalmente a estampa.
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pontos onde se registaram as maiores clivagens entre os dois arti-
culados.

Assim, no Projeto de “Codigo de Delictos e Penas” da Comis-
sao, a despeito de a pena de morte, catalogada como pena corpo-
ral, surgir despida dos anteriores requintes de crueldade — limita-
va-se a0 “supplicio da forca” (artigo 3.° do Capitulo v1)''5, nio era
executada em menores de 17 anos (artigos 46.° e 47.° do Capitulo
V)¢, em mulheres durante a gravidez (artigo 50.°)'"", nem em réus
que se encontrassem em “grave perigo de fallecimento em razao
de enfermidade (artigo 91.°)''%, a0 mesmo tempo que se previa
a possibilidade de ser perdoada pelo Rei (artigo 8.° do Capitulo
vi)'? — certo é que a regulamenta¢io da sua execu¢io encerrava
ainda alguns aspetos aviltantes. Era o caso da forma como era
prevista a execu¢ao no caso de crimes contra a seguranca, a cons-
tituicdo da monarquia, a vida do Rei ou do principe herdeiro pre-
suntivo da corte, decorrendo do artigo 16.° do Capitulo vi que os
condenados “irdo para o supplicio vestidos com uma opa negra,
as maos algemadas atraz das costas, uma corda ao pescogo ¢ um
letreiro no peito, que annuncie o seu delicto” e “levariao na cabeca
uma carocha, na qual em letras grandes e legiveis va escripta a pa-
lavra — Traidot”".

Ora, José Maria Pereira Forjaz de Sampaio, um dos membros
da Comissao, entrando em divergéncia com os restantes, decidiu-
-se por publicat, a titulo individual, no ano de 1823, o seu “Ex-
tracto de Projecto de Codigo de Delictos e Penas e da Ordem do

5 Cf. o artigo em Henriques SEcco, Memdrias do tempo passado ¢ presente para

licao dos vindouros, Vol. 1, 171.

16 Cf. os artigos em Henriques SEcco, Memdrias do tempo passado e presente para

licao dos vindouros, Vol. 2, 4-5.

"7 Cf. o artigo em Hentiques SECCO, Memdrias do tempo passado e presente para
licao dos vindonros, Vol. 2, 5.

8 Cf. o artigo em Hentiques SECCO, Memdrias do tempo passado e presente para
licao dos vindonroes, Vol. 2., 15.

9 Cf. o artigo em Hentiques SEcco, Memdrias do tempo passado e presente para
ligao dos vindonros, Vol. 2., 26.

120 Cf. o artigo em Hentiques SEcco, Mendrias do tempo passado e presente para
ligao dos vindonroes, Vol. 1, 174.
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Processo Criminal”, o qual também nio era um projeto completo
(como o proprio titulo deixa subentendido), mas sim, no dizer
de Braga da Cruz, um esquema ou sumario para servir de base a

elaborac¢io de um codigo'!

. De acordo com os dados plasmados
na “Prefac¢ao” do Extrato, foi, como se disse, a questio da pena de
morte um dos pontos onde se verificaram as maiores dissidéncias
entre os membros e que levaram, por conseguinte, Forjaz a dar
a estampa o seu proprio articulado. Desta forma, a pena capital,
amplamente regulada, como se viu, no Projeto da Comissao, foi
totalmente proscrita no Extrato. A mesma nao colhia os favores
de Forjaz de Sampaio, pois, no seu entendimento, impedia que os
condenados pudessem mudar de vida e tornarem-se bons cida-
daos, a0 mesmo tempo que enfermava a teoria do contrato social,
ja que o Autor — haurindo-se, certamente, no pensamento de Bec-
caria sobre esta matéria — negava que nunca os homens transmi-
tem o direito sobre a sua vida'*.

Estdo ainda por esclarecer os motivos que levaram a que estes
dois trabalhos também tivessem fracassado. Sobre o Projeto de
que foi encarregada a Comissao de Coimbra, refere-se que estava
previsto o prazo de um ano para a conclusio dos trabalhos e que a
mesma, intimada a pronunciar-se, anunciou que o Coédigo de De-
litos e Penas estaria finalizado em 1823, sendo, porém, necessario
mais tempo para a conclusio da parte processual'”. As delongas
que os trabalhos da Comissao conheceram explicam-se, para uns,
com as grandes dificuldades do objeto e com as ocupagbes dos

2l Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a abolicio da

pena de morte em Portugal (resenha historica)y, 75.

122 Cf. a “Prefagio” em Fotjaz de Sampal0, Extracto de Projecto de Codigo de De-
lictos e Penas, ¢ da Ordem do Processo Criminal, oferecido a censura da opinidao publica para
emenda e redaceao do original, e em particular a’ de seus companbeiros na comissdo especial do
projecto comum, Coimbra: Imprensa da Universidade, 1823, p. 3. Também Guilher-
me Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a abolicio da pena de morte
em Portugal (resenha historica)», 75, reconhece que estas ideias sdo claramente
inspiradas em Beccaria.

123 Cf. José SUBTIL, «A Comissao de Justica Criminal ¢ as Cortes Constituintes
e Ordinarias (1821-1823)», Anais — Série Histdrica, Universidade Auténoma de Lis-
boa, 2 (1994) 169-249, 198.
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membros noutros servi¢os publicos'* e, para outros, com as mo-
tivagoes ideoldgicas dos membros conservadores da Comissao de
Justica Criminal, bem como com a sua ligagio com os membros
universitarios incumbidos da feitura do Projeto, o que era molde,
segundo percebemos, a constituir como que um “boicote” aos tra-
balhos inovadores do Vintismo, dado que sem o cédigo criminal
a Constituicao de 1822 ficaria inevitavelmente comprometida no

que toca ao poder judicial'®

. Por seu turno, a respeito do Extrato
de Forjaz de Sampaio, esta disponivel o informe de que foi envia-
do para a Secretaria dos Negocios da Justica, “d’onde desappare-
céra”'?) mas cujas razdes para tal ter acontecido também nunca
foram aclaradas.

Como se pode constatar, a empresa codificadora do Vintismo,
pese os infatigaveis esfor¢os, nao logrou os almejados resultados,
tendo sido em vao todas as tentativas empreendidas neste perio-
do por diques até hoje nao explicados. Duvidamos até que algum
destes quatro projetos tenha revestido algum relevo na ciéncia ju-
ridico-criminal oitocentista, pois, para além de raramente serem
citados pelos criminalistas, também nao se conseguem descortinar
— diferentemente do que sucedeu com o de Mello Freire e com
outros adiante analisados — referéncias a institutos seus na legisla-
¢ao posterior. Contudo, em jeito final, uma nota de louvor merece
o Extrato de Forjaz de Sampaio, onde sobressaem, naturalmente,

aos nossos olhos as suas ideias audaciosas ao atirarem para fora do

124 Assim, Fotjaz de SAMPAIO, “Prefacido”, em Extracto de Projecto de Codigo de
Delictos e Penas, ¢ da Ordem do Processo Criminal, 3.

125 A hipétese, pouco embasada e assente em conjetutas, ¢ avangada pot José
SusTiL, «A Comissdao de Justica Criminal e as Cortes Constituintes e Ordinarias
(1821-1823)», 198-199. Para o Autor nio ¢ de ignorar o papel de José Pedro da
Costa Ribeiro Teixeira, que viera, mais tarde, a aderir a Vilafrancada. Vice-Reitor
da Universidade de Coimbra e Vice-Presidente da Diretoria Geral dos Estudos,
era um membro influente da Comissao de Justica Criminal dentro do Congresso e
que, estando em harmonia com o Bispo D. Francisco de Lemos, pretendia manter
a Universidade sob a influéncia da Igreja e das fagdes mais conservadoras e impe-
dir a divulgacio da Constituicao de 1822.

126 Veja-se Inocéncio Francisco da Siva, Diccionario Bibliographico Portugnez —
Estudos de Innocencio Francisco da Silva applicaveis a Portugal e ao Brasil, Tomo V, Lisboa:
Imprensa Nacional, 1860, 451.
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quadro punitivo a pena de morte — e nisto constitufa um avango
nao despiciendo em relagao ao Projeto de Mello Freire e, mais ain-
da, em relagao as desatualizadas Ordenagdes —, que, como se vera
em tempo proprio, apenas foi definitivamente abolida, passados
mais de 40 anos, com a Lei de 1 de julho de 1867'".

Y

2. Os “convites” a elaboracdo de Projetos e os Projetos do
quadro do Constitucionalismo

Niao tendo resultado qualquer alteragao ao direito vigente com
os projetos atras referidos, o direito penal portugués evoluiu, po-
rém, com o advento do Constitucionalismo. Com efeito, as bases do
novo direito penal foram consagradas na Constitui¢ao Politica de
1822, que fixava, no artigo 9.°, a igualdade da lei para todos; precei-
tuava, no artigo 10.°, que nenhuma lei, e muito menos a penal, seria
estabelecida sem absoluta necessidade; e dispunha, no artigo 11.°,
que toda a pena devia ser proporcional ao delito e nenhuma passaria
a pessoa do delinquente, abolindo-se, finalmente, a tortura, a confis-
cagao de bens, a infamia, os agoites, o baraco e pregao, a marca de
ferro quente e todas as mais penas cruéis e infamantes'*. Apesar de
serem apenas trés artigos, acreditamos, no entanto, que, por meio
deles, a Constitui¢ao desferiu um golpe fatal em grande parte do
direito constante do velho Livro V do texto filipino.

Nao esmoreceram, todavia, as tentativas de elaborar um cédigo
criminal. Seja pela via de prémios pecuniarios, seja pela via da criagao
de comissoes, a abundante legislacio que safa a lume a tal exortava.

Nestes termos, a Lei n.° 284, de 14 de fevereiro de 1823, convi-
dava, além da Comissao de 1821, “qualquer Sabio Portuguez para
offerecer hum projecto de Codigo Criminal, que seja conforme
as luzes do seculo, e aos principios estabelecidos na Constitui¢ao
Politica da Monarquia” até ao ultimo dia do més de fevereiro de

27 Em simbiose com que dissemos, lamenta Guilherme Braga da Cruz, «O

movimento abolicionista e a abolicio da pena de morte em Portugal (resenha
histérica)», 75, que “infelizmente, as generosas ideias de Forjaz de Sampaio nio
tiveram qualquer eco no seio da comissido e muito menos fora dela”.

128 Cf. as disposi¢oes citadas em Jorge MIRANDA, As Constituigies Portuguesas — De
1822 ao Texto Actnal da Constituicao, 5.* ed., Lisboa: Livraria Petrony, 2004, 30-31.
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1824, prometendo-se um prémio para o projeto vencedor'”. Ao
que tudo indica, a reagao absolutista, traduzida na revolta da Vila-
-Francada de 1823, foi de molde a jugular estes esfor¢os, abolin-
do-se a Constitui¢ao e dissolvendo-se as Camaras por Decreto de
18 de junho de 1823"°.

A situacdo politica da Nagao era assaz conturbada. Apds a mor-
te de D. Jodo v1 segue-se, como marco de acontecimento relevante,
a outorga da Carta Constitucional de 1826 por D. Pedro, na altura

ja imperador do Brasil™!

. O novo diploma constitucional também
nao se eximiu a reformar, em larga medida, o direito penal, sendo
que, além de repetir as disposi¢des anteriormente consagradas na
Constitui¢ao de 1822, consignava, no artigo 145.°, um novo con-
junto de principio relevantes, os quais constituiam, nas palavras de
Henriques da Silva, “as bases fundamentaes do promettido codigo
penal” ' Destarte, estabelecia-se a proibi¢io da retroatividade (§
2.%); proclamava-se que ninguém podia ser preso sem culpa forma-
da, afora os casos declarados na lei (§ 7.°), e que com excegao do
flagrante delito, a prisao nao podia ser executada sendo por ordem
escrita da Autoridade legitima (§ 9.°); consagrava-se o principio
da legalidade criminal, ao fixar-se que ninguém seria sentenciado
sendo pela autoridade competente, por virtude de lei anterior e na
forma por ela prescrita (§ 10.°); e prometia-se também que as ca-
deias deveriam ser seguras, limpas, bem arejadas e com separagao

122°O convite a elaboragdo de projetos era patticularmente apelativo. Previa-se

um prémio pecuniario de metade do previsto na Lei n.? 226, de 16 de setembro de
1822 (relativa ao projeto de codigo civil), pelo que o prémio seria, assim, metade
de uma “quantia de trinta mil cruzados, pagos no espago de 20 annos, em huma
pensao annual de seiscentos mil réis, pelo Thesouro Publico”. Se o projeto pre-
miado fosse o da Comissao, a2 cada um dos seus membros setia, ainda, atribuida
uma medalha no valor de dez mil réis, em cuja legenda seria inscrito “Ao Colla-
borador do projecto do Codigo Criminal”, dispondo-se, também, que o autor ou
colaborador do projeto premiado poderia “usar da medalha em quaisquer dias,
pendente de fita de cores nacionaes”. Cf. a Lei n.° 284, de 14 de fevereiro de 1823,
em Collecedo de legislagdo das Cortes de 1821 a 1823, Lisboa: Imprensa Nacional, 1843,
202-203, e a Lei n.° 226, de 16 de setembro de 1822, em 7bid., 153-154.

130 Neste sentido, Hentiques da Suva, Elenentos de Sociolggia Criminal e Direito Penal, 60.

B Veja-se Joaquim Vetissimo SERRAO, Histdria de Portugal, Vol. vii, 398-399.

132 Hentiques da S1va, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 61.
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dos réus, conforme as suas circunstancias e a natureza dos seus
crimes (§ 20.°). Além do mais, no que mais importa sublinhar para
a economia deste relatério, postulava-se, no § 17, a organizacio
para breve de um cdédigo civil e criminal, fundado nas bases sélidas
da justica e da equidade'”.

Refira-se, apenas como breve nota, que, em 1831-1832, numa
altura em que o Reino vivia uma situagao critica e prestes a entrar
em guerra civil, o publicista Silvestre Pinheiro Ferreira publicou,
em Paris, os “Projectos das Ordenagdes para o Reino de Portu-
gal”. Tratava-se de um articulado que pretendia abranger cinco
livtos — o quinto dos quais seria o codigo penal —, mas, ao que se
diz, ndo chegou a ir além do Livro Segundo'*.

Para dar execug¢io ao disposto no citado § 17.° do artigo 145.°
da Carta Constitucional, o Decreto de 18 de agosto de 1832, de
Mouzinho da Silveira, nomeou uma nova Comissao com a respon-
sabilidade de elaborar um cédigo criminal e comercial, em virtude
de o Livro 5.° se antolhar como incompativel com o regime da

Carta Constitucional”. Também esta Comissao nio logrou qual-

1 Para uma leitura completa do artigo 145.°, Jorge MIRANDA, As Constituicies
Portugnesas, 99-110.

134 Cf. Nuno J. Espinosa Gomes da St.va, Histdria do Direito Portugnés, 595, n. 1.
O Projeto teve como base as criticas a Carta Constitucional por parte de Silvestre
Pinheiro Ferreira, por té-la entendido como inexequivel por falta de leis organicas.
Neste contexto, publicou, em 1831, o “Projecto de Leis Organicas” e, em 1832,
o “Projecto de Reforma das Leis Fundamentaes e Constitutivas da Monarquia”,
cuja identidade permitiu que ambos fossem inseridos numa s6 obra, intitulada
“Projecto de Ordenacoes para o Reino de Portugal”. Sobre isto, mais pormenori-
zadamente, veja-se, Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, A Reforma da Justica Criminal em
Portugal e na Enropa, Coimbra: Almedina, 2003, 166 e ss.

1% Integravam a Comissdo o Conselheiro Joaquim Antonio de Magalhies
(Procurador Geral da Coroa), o Doutor Joaquim Anténio de Aguiar (Lente Subs-
tituto da Faculdade de Leis da Universidade de Coimbra), o Bacharel Joao Bap-
tista da Silva Leitao de Almeida Garrett (Oficial Maior da Secretaria de Estado
dos Negocios do Reino), o Desembargador da Relagio e Casa do Porto Manoel
Antoénio Vellez Caldeira Castel-Branco e o Bacharel Félix Pereira de Magalhies
(Advogado da mesma Relagdo). Cf. Colleccao de Decretos e Regulamentos mandados
publicar por sua Magestade Imperial desde que assumin a regencia em 3 de Margo de 1832
até d sua entrada em Lisboa em 28 de Julho de 1833, Segunda Série, Lisboa: Imprensa
Nacional, 1836, 219.
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quer resultado util para o direito penal, nem se conhece, até agora,
qualquer projeto obrado pelos seus membros, cujo fracasso do
empreendimento é passivel de ser explicado, numa parte, com as
lutas civis que duraram até 1834 e, noutra parte, com o Decreto de
18 de setembro de 1833, que, aprovando o Cédigo Comercial de
Ferreira Borges, caducou uma parte das atribui¢oes da Comissao,
a qual, como foi dito, intentava também a feitura de um projeto de
cédigo comercial'.

Gorada esta tentativa, cedo haveria de surgir outra com
a Carta de Lei de 25 de abril de 1835. Esta, ao invés de consti-
tuir uma comissao para o efeito, retomou o “convite” pela via
do prémio, estabelecendo-se uma gratificagao de oito contos de
réis, paga pelo Tesouro Publico, ao autor de um projeto de cédigo
criminal e de processo a apresentar até ao dia 10 de janeiro de
1837 a alguma das Camaras Legislativas'’. Contrariamente ao que
amiude ¢ dito, houve, efetivamente, alguém que compareceu a este

concurso'®

. Porém, deixemos por ora a questio em suspenso para
nos debrucarmos sobre o que aconteceu antes.

Fora do sistema de tentativas, ora pela via de prémios, ora pela
via da criacdao de comissoes, também no periodo do Segundo Libe-
ralismo surgiram projetos de iniciativa particular. Assim, na sessao
de 25 de janeiro de 1836 da Camara dos Deputados da-se a noticia
de que um “Projecto de Codigo Penal”, obrado por Anténio Ber-
nardino de Carvalho, foi enviado para a Comissdo de Legislagio'”’;

e na sessdao de 30 de janeiro do mesmo ano ¢ apresentado na mes-

136 Aduzindo estas explicacoes, Hentiques da Siiva, Elementos de Sociologia Cri-
minal e Direito Penal, 62.

7 A Carta de Lei estabelecia também um prémio para o autor de um projeto
de cédigo civil no dobro do fixado para o projeto de cédigo criminal (dezasseis
contos de réis). Cf. Colleccao de Leis e outros documentos officiais publicados desde 15 de
Agosto de 1834 até 31 de Dezembro de 1835, Quarta Série, Lisboa: Imprensa Nacio-
nal, 1837, 137-138.

P8 Como exemplo, veja-se Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 1, 11X, o qual
afirmou, erradamente, que “ninguem tinha comparecido durante o tempo do
concurso aberto por virtude da lei de 25 de Abril de 1835”. Sobre os Projetos que

foram enviados como resposta a este concurso, cf. ponto 2.2.

Y9 Cf. Diario da Camara dos Senhores Deputados da Nagio Portugneza — Primeira

Legislatura Depois da Restanracao. Sessao Ordinaria de Mil Oitocentos Trinta e Seis, Vol. 11,
N.? 17, Secc¢ao de 25 de janeiro, Lisboa: Imprensa Nacional, 1836, 199.
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ma Camara um “Projecto de Codigo Criminal”, oferecido pelo
juiz da Relag¢ao do Porto, Francisco Thomaz da Costa de Mace-
do, que foi, igualmente, enviado para a Comissiao de Legislacao'*.
Desconhecemos o conteudo destes dois trabalhos, a que obras
foram os seus Autores beber inspiracdo, de que principios eram
imbuidos, qual a apreciacao que lhes foi feita na época, as razoes
pelas quais foram recusados, tio-pouco sabemos se alguma vez
foram alvo de publicacao. Ainda estd por dar a estampa um verda-
deiro estudo sobre estas duas obras de preparagao legislativa que,
estamos certo, nao sé enriquecera sobremodo a histéria do direito
penal portugués, como também prestara a merecida homenagem
a dois juristas que, certamente, almejaram prosperar a ciéncia que
cultivamos.

De indole particular foi também o Projeto de “Codigo Penal
da Nagao Portugueza”, oferecido ao Governo, em 1833, pelo ju-
risconsulto formado em Canones, José Manuel da Veiga'"!, e que,
por ter estado muito préximo de ter sido o primeiro coédigo penal
portugués, merece, por isso, um tratamento autonomizado.

2.1. O Projeto de “Codigo Penal da Nagio Portugueza” de
José Manuel da Veiga

O panorama politico do Segundo Liberalismo foi, como nio se
ignora, preenchido pelas comogoes politicas resultantes das dis-
putas entre cartistas e setembristas. Num quadro tenso e que cada
vez mais se agudizava da-se, em 9 de setembro de 18306, a Revolu-
¢ao de setembro e o clamor que se tinha levantado contra a Carta
Constitucional surdiu efeito, restabelecendo-se, no dia 10, a Cons-
tituicao Politica de 1822. Nao houve area da vida nacional, seja
num plano politico, econémico, social ou cultural, que nao tivesse

142

concitado a solicitude do 1.° governo setembrista'®, e, num plano

Y0 Cf. Diario da Camara dos Senhores Deputados da Nagao Portugneza, Secgao de
30 de janeiro, 285.

"1 Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a aboligao da

pena de morte em Portugal (resenha historica)y, 80, n. 156.

142 Sobre a Revolugio de setembro e o 1° governo setembrista, Joaquim Ve-

rissimo SERRAO, Histdria de Portugal, Vol. viit: Do Mindelo a Regeneracao (1832-1851),

57



58

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

juridico, muito perto andou ele de promulgar o primeiro cédigo
penal portugués.

Com efeito, o Projeto de José Manuel da Veiga, que parecia
esquecido desde 1833, mereceu, em 1830, a atengao do governo
setembrista, quando uma Portaria da Secretaria de Estado dos Ne-
gocios Eclesiasticos e de Justi¢a, de 29 de novembro, ordenou ao
Autor que o examinasse e procedesse as alteragOes necessarias, a
fim de apresentar na referida Secretaria um novo projeto de codi-
go criminal'®. Veiga procedeu as alteragdes que lhe foram incum-
bidas e, de seguida, o Governo, por Portaria de 19 de dezembro,
nomeou uma Comissao para que, com a maior brevidade possivel,

2.* ed., Lisboa: Editorial Verbo, 1995, 73-82. Foi durante o governo de Passos
Manuel que, por decreto de 5 de dezembro de 1830, se unificaram as Faculdades
de Leis e de Canones, dando-se, assim, origem a moderna Faculdade de Direito.
Sobre esta reforma merece destaque a nota de proeminéncia que o ensino do
direito patrio alcancou, atribuindo-se, do mesmo modo, foros de autonomia a
disciplina do direito criminal, que ficou alojada na 10.* cadeira do quarto ano,
com a denominacio “Direito criminal, inclusa a parte militar”. Durante o periodo
entre 1836 a 1840 o seu proprietario foi Anténio Ribeiro de Liz Teixeira, pouco
se conseguindo apurar sobre o seu ensino e sobre os autores modernos por que
se guiava. Sabe-se, sim, que, por esta altura, eram ainda as velhas Institutiones de
Mello Freire o compéndio oficialmente adotado, que nao deixavam, no entanto,
de serem assumidas como desatualizadas e insuficientes. A autonomia do direito
criminal foi, contudo, fugaz, tendo o seu ensino andado conexo, a partir de 1841-
1842, com o do direito civil e, depois, a partir de 1843-1844, com o do direito
administrativo. Sobre a fusdo dos cursos juridicos, Paulo MEREA, «Como nasceu a
Faculdade de Direitow, Boletim da Faculdade de Direito, Supl. 15: Homenagen ao Dontor
José Alberto dos Reis, Vol. T (1961) 151-168, 151-154; e Rui Manuel de Figueiredo
Marcos, A Histiria do Direito ¢ o seu Ensino na Escola de Coimbra, 56-57. Sobre a
autonomizac¢io do direito criminal no quadro da reforma de 1836, Paulo MERFA,
«Como nasceu a Faculdade de Direito» 151-154; e Mario Julio de Almeida Costa,
«Apontamento sobre a autonomiza¢do do direito penal no ensino universitario
portuguésy, 64-65. Sobre Liz Teixeira e o seu ensino, Paulo MEREA, «Esboco de
uma histéria da Faculdade de Direito — 1.° Periodo: 1836-1865», Boletin da Faculda-
de de Direito 28 (1952) 99-180, 148; IpEM, «Novos aditamentos ao primeiro periodo
do «esbo¢o de uma histéria da Faculdade de Diteito de Coimbra» (1836-1865)»,
Boletim da Faculdade de Direito 33 (1957) 331-334, 332; e também Mario Judlio de Al-
meida Costa, «Apontamento sobre a autonomizacio do direito penal no ensino
universitario portuguésy», 68.
W Cf. Diario do Governo, 1836, N.° 284, 30 de novembro, 1328.
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examinasse o Projeto'*

, a qual, lancando-se afincadamente ao tra-
balho, apresentou, poucos dias depois, em 31 de dezembro, o seu
Relatério, referindo que os trabalhos estavam concluidos'®.

O processo parecia caminhar com éxito e, ja no ano de 1837,
através do Decreto de 4 de janeiro, o Governo de Passos Manuel
ordenou que o Cdédigo de José Manuel da Veiga fosse adotado
como lei — posto que se salvaguardasse a aprovagao de um “me-
lhor Projecto de Codigo Penal” ao abrigo do concurso aberto pela
Carta de Lei de 25 de abril de 1835 — e que fosse “immediatamente
impresso, a fim de que possa ser executado desde a sua integral
publicacao”'*. Segue-se a Portaria de 7 de janeiro, que, reconhe-
cendo que os trabalhos se encontravam finalizados, mandou dis-

solver a referida Comissiao'"

. Tudo se afigurava, portanto, para
que um codigo penal fosse finalmente promulgado e fosse, como
consequéncia, revogada a legislacdo funesta e anacronica do Livro
Quinto das OrdenacSes. Antes de perscrutarmos as explicagoes
alvitradas para a falta de éxito de todo este esfor¢o, passemos, pri-
meiro, em revista algum do conteudo do Projeto em causa.

O trabalho de Veiga, ao contrario dos projetos parcelares bos-
quejados nos primeiros anos do Liberalismo, era ja um projeto
completo de codigo penal. Vale a pena sublinhar, numa 6tica de
apreciacao positiva, que nele ja se consignava, no artigo 11.° do
Titulo 2.°, o principio do nulla poena sine lege, sob a férmula de que
“Nenhum maleficio péde ser punido com penas que nao estejam
consignadas em lei anteriormente promulgada”'®. Além disso,

contrariamente ao Projeto de Mello Freire, ja ndo apareciam os

" A mesma integrava o Subsecretirio da Estado da Reparticio da Justi-

ca, Anténio Fernandes Coelho; o Juiz da Relacdo de Lisboa, Francisco de Paula
Aguiar Ottolini; e o Ajudante de Procurador da Fazenda, Filipe Arnaut de Medei-
ros. Cf. Diario do Governo, 1836, N.° 302, 21 de dezembro, 1717.

5 Cf. Diario do governo, 1837, N.° 9, 11 de janeiro, 38-39. Note-se que no Relatdrio
ndo deixava de se fazer referéncia ao concurso aberto para mais projetos, lembrando-
-se que seria escolhido o que mais conveniente fosse aos interesses da Nagdo.

Y6 Cf. Diario do Governo, 1837, 39.

W Cf. Diario do Governo, 1837, 39.

18 Cf. José Manuel da VEIGA, Codigo Penal da Nagao Portugneza, Lisboa: Impren-
sa Nacional, 1837, 3.

59



60

ESTUDOS | Doutoramento & Mestrado

acoites, as mutilacdes, as execucdes barbaras, nem a transmissibi-
lidade da responsabilidade penal, estando, alias, as penas definidas
de forma bastante sistematica e organizada nos artigos 14.° a 58.°,
as quais eram individuais, bem como agravadas e atenuadas, nos
termos do preceituado no Titulo 6.°. Neste conspecto, cumpre
ainda referir que, verificando-se uma grande atenuagao do rigor
punitivo, a pena de prisdo parecia ser, bem ao talante do Ilumi-
nismo, colocada no centro do sistema repressivo, enumerando-se
mesmo, nos artigos 457.° e seguintes, varias regras sobre as pri-
soes, onde se previam um principio de separacio dos presos se-
gundo a sua qualidade e, outrossim, de forma assaz progressiva, a
reserva de uma parte do produto do trabalho para quando fossem
libertados'®.

Todavia, se ha aspeto que oferece flanco a criticas ¢, obviamen-
te, a consagracdo da pena de morte, contrariamente ao que fez
Fotjaz de Sampaio no seu Extrato, bem como aquilo que era ja
a opinido publica da época'’. Ainda assim, a sua execugdo estava
despida de qualquer aspeto cruel e aviltante, dispondo-se apenas,
nos parcos artigos dedicados a regulamenta¢iao da sua execugio,
que seria executada “pelo modo mais rapido e menos doloroso que
possivel for” (artigo 14.°), a0 mesmo tempo que se afastava a sua
cominag¢ao em mulheres gravidas durante a gravidez (artigo 15.°).
E sobre esta intricada questao, José Manuel da Veiga, conquanto
nao desenvolvesse um grande argumentario em defesa da opg¢ao
pela pena capital, expressou, num dos relatérios, que “Bem contra
os meus desejos, ¢ os da ilustrada commisam, foi introduzida a
pena de morte na escala penitenciaria”®'. A passagem ¢ suficiente
para nos elucidar que tanto Veiga como os membros da Comissao
que examinaram o seu trabalho ndo eram favoraveis a pena capital.
A ansia de que esta fosse proscrita do ordenamento juridico era,

149 Sobre isto, Eduardo Correla, «Estudo Sobre a Evolucio Histérica das

Penas no Direito Portugués», 115.

130" Estava reservada para os “ctimes e delictos contra a seguranca extetior do Es-
tado”, para varios “crimes e delictos contra a seguranca interna do Estado” e para o
“assassinato execrando”. Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista
e a abolicdo da pena de morte em Portugal (resenha historica)», 84, n. 158.

151 José Manuel da VEIGA, Codigo Penal da Nagio Portugneza, X111,
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alias, manifestada quando no mesmo relatério se patenteava que
“Permitta o Ceo que a moral publica um dia cobre a sua pureza,
a fim de que possa desapparecer dos nossos Tribunaes uma pena,
contra a qual se ergue a voz da sa filosofia”'*2.

O Projeto de Cédigo Penal da Nagao Portuguesa gozou de uma
grande auréola entre os criminalistas, mais que nao seja porque,
desde o Projeto de Mello Freire, o mesmo foi, sem que ofereca
margem para grandes duvidas, a mais completa e bem estruturada
tentativa de reforma do direito criminal produzida até entio. Sil-
va Ferrdo era suficientemente esclarecedor quando afirmava que
“Lamentamos, e muito, que o mesmo Cod., ndo chegasse a ser
promulgado”; sendo, alids, perentério em assegurar que o Codigo
seria preferivel ao arbitrio em matéria de crimes e penas da legisla-
¢ao ainda vigente e que era uma boa ocasiao para que, com base na
experiéncia da sua aplicacdo, se avangasse, depois, para uma nova
codificagio penal'®. Perdeu-se, assim, uma grande oportunidade
para construir um marco de avan¢o no direito criminal patrio e,
dando a palavra a Eduardo Correia, “monstruosamente, as orde-
nacoes continuaram a ser lei”!>,

O intento de José Manuel da Veiga resultou, pois, frustrineo
e, tal como todos os projetos ja referidos, também aqui nao se
afigura claro o que foi que entravou a sua promulgacao, duvidas
estas que se adensam, tendo em conta que, como foi referido, o
Decreto de 4 de janeiro de 1837 avalizou a sua ado¢ao como lei.
As opinides mais detalhadas inculcam-nos a teoria de que o cerne
da nio aprovacdo do Projeto residiu na Carta de Lei de 27 de abril
do mesmo ano e, assim sendo, vale a pena deter-nos, por um mo-
mento, no seu teor'>,

152 José Manuel da VEIGA, Codigo Penal da Nagio Portugneza, X111-x1v.

153 Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 1, 1v11-LIX.

15 Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 106.

155 Veja-se, assim, Silva FERRAO, Theoria do direito penal, Vol. 1, Lvii, para quem
o Cddigo nio chegou a ser “comprehendido na sanc¢io da Carta de Lei de 27
de Abril de 1837”. A hipoétese foi corroborada e desenvolvida por Henriques da
StvA, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 63, 0 qual acrescentou que “o
decreto que approvou o cédigo ndo chegou a ter sancgio legislativa, porquanto a
carta de lei de 27 de abril 1837, que confirmou os actos dictatoriaes, ndo incluiu o
Codigo penal, nio obstante confirmar a Reforma judiciatia”.
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Ora, nela apenas era dito que “os Decretos contendo disposi-
¢oes legislativas, promulgados pelo Governo depois do dia nove
de Setembro do anno proximo passado, continuardo em vigor, em
quanto pelas Cortes nio forem alterados”'**. Braga da Cruz, con-
frontado com as explicagoes alvitradas no sentido de que a Carta
de Lei nao ratificou o Cédigo Penal, propos uma justificacao, ain-
da que, é importante notar, o proprio confessasse que nao dispu-
nha de dados concretos para a comprovar. Como vimos, o De-
creto que aprovou o Projeto protraiu a sua entrada em vigor para
o termo da sua integral publicacdo, pelo que, segundo o nosso
conceituado historiador, o texto do Projeto nio estaria impresso
e, portanto, ainda nao teria entrado em vigor aquando da Carta de
Lei de 27 de abril, desta forma se explicando o facto de esta, rati-
ficando os decretos contendo disposi¢oes legislativas publicados
durante o Governo de Passos Manuel, nao ter ratificado o trabalho
de José Manuel da Veiga'®'.

Mais do que perscrutar qual foi a verdadeira causa que impediu
a promulgacao do Projeto, acreditamos que prestamos um maior
tributo a José Manuel da Veiga se demonstrarmos que a sua obra
deixou marcas, posto que fugazes, no ordenamento juridico coevo,
como o revelam dois diplomas da época: o primeiro é a Reforma
Judiciaria de 1837, um diploma de direito processual, que no artigo
1.° da Terceira Parte aludia, expressamente, a divisao que o Codigo
Penal fazia entre crimes publicos e crimes particulares'; o segun-

156 Cf. Colleceio de Leis ¢ ontros documentos officiais publicados no 1° semestre de 1837,
Sétima Série, Primeira Parte, Lisboa: Imprensa Nacional, 1837, 262.

57 Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a aboligiao
da pena de morte em Portugal (resenha historica)», 83. Nao se exaurem por aqui
as teorias propostas para o fracasso do Projeto de José Manuel da Veiga. Basilio
Alberto de Sousa PINTO, Ligies de Direito Criminal Portugnez, 1861, 32, aduziu a ex-
plicacdo de que ficou “deferido o seu vigor, até a publicaciao d’elle completa, ndo
o chegou a ter, porque nunca esta se verificou”. A hipétese nao ¢, porém, correta,
porquanto o Codigo foi efetivamente publicado em 1837, em Lisboa, pela Im-
prensa Nacional. Henriques Stcco, «Da Historia do Direito Criminal Portuguez
desde os mais Remotos Tempos», 583, pouco exp0Os sobre o assunto, referindo
que o trabalho foi efetivamente impresso, sendo que o unico dado que acrescen-
tou para a discussio foi que “ndo se chegou a executar!”.

158 Tal situacdo apenas terminou com a Novissima Reforma Judicidria de
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do é o Decreto de 19 de janeiro de 1837, sobre alvaras e patentes
dos novos intentos, o qual aplicava e referia, também de forma ex-
pressa, um conjunto de disposi¢oes do Projeto de Veiga'”. Enfim,
no que mais ha a dizer, por aqui se abre outro foco de reflexio,
pois se é certo que este trabalho foi uma obra de preparagao legis-
lativa, também ¢é verdade que, a semelhanca do Projeto de Mello
Freire, ndo foi uma obra totalmente inconsequente, e, se assim ¢,
¢ da maxima importancia o seu estudo para a histéria do direito
penal, ou nio estivéssemos nés também a falar de uma obra que
esteve proxima de ser o primeiro codigo penal portugués.

2.2. O Progetto di Codice Penale de Giovanni Carmignani

Como vimos supra, a Carta de Lei de 25 de abril de 1835 in-
citava, por via de um prémio pecuniario, a elaboragao de projetos.
Niao obstante ser corrente a referéncia de que este “convite” nao
obteve qualquer resposta, facto é que, nos primeiros dias de 1830,
o jurista italiano Giovanni Carmignani, sabendo que havia sido
publicado, pelas Cortes Portuguesas, um andncio de que estava
aberto um concurso “com promessa de um larguissimo prémio”
a quem oferecesse um melhor projeto de cédigo criminal e outro
de processo criminal, logo se afoitou ao trabalho, oferecendo as
Cortes um manuscrito contendo um Codice Penale e um Codice d’Ins-

160, Pelo menos entre os autores do século XIX, ou-

trugione Criminale
samos dizer que estas duas obras sio pouco ou nada conhecidas,
pois, para além de nio serem versadas, sao até raras as referéncias
a elas feitas. Para exemplificar, veja-se que Henriques Secco, ainda
que dispusesse da informagao de que Carmignani ofereceu um

Projeto ao Governo, logo explicitava o desconhecimento do seu

1841, que estabeleceu no seu artigo 854.° as bases da distingao entre crimes pu-
blicos e particulares, enumerando estes dltimos até a publicacio do novo codigo
penal. Cf. Henriques da SiLva, Elementos de Sociologia Criminal e Direifo Penal, p. 64.

139 Cf. Diario do governo, 1837, N.° 16, 19 de janeiro, 89-90; ¢ Henriques da
StLvA, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 64.

160 Publicados em Giovanni CARMIGNANI, Seritti inediti del Cav. Commendatore
Giovanni Carmignani, Vol. 5, Lucca: Tipografia di Giuseppe Giusti, 1852. A Carta
de Lei de 25 de abril de 1835 esta, alias, traduzida em italiano nas p. X1I-xiiL.
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teor, afirmando, ceticamente, “Se é verdade, ainda o nio vi”'®!,

Porém, o Projeto existe e esta publicado nos Seritti Ineditti do
Autor, uma obra de 1852, constituindo a Dichiarazione dell’antore de’
Progetti de Codice Penale ¢ di Codice de Procedura Criminale”, publica-
da no mesmo livro, um documento valioso, onde Carmignani nos
elucida sobre a mirfade de conhecimentos a que recorreu como
fontes para a confe¢iao dos seus trabalhos. Elencou, entao, o direi-
to romano, da idade média, do Sumo Pontifice, o direito filosofico
da reforma operada por Montesquieu e por Beccaria, o direito
de Leopoldo I da Toscana, de José 11 da Austria, de Catarina 11 da

Russia e até o direito de Napoleio'®

. E para caraterizar o “espirito
carateristico do projeto”, Carmignani representava o Codigo Penal
como “a for¢a que defende, protege e dirige”, indo ao ponto de
tutelar a mais pequena desordem que ocorresse no seio da familia,
a0 mesmo tempo que asseverava que um codigo penal devia ser
simples, de poucas palavras e nio um tratado do delito'®.

Nao nos interessando, por ora, o Codice d’Instruzione Criminale,
dediquemos, porém, um pouco de atencao ao Codice Penale, versan-
do apenas, dados os limites que temos, 0s termos em que a pena
de morte era nele disposta. E também aqui Carmignani denotava
a injustica da pena capital, mas a, semelhanc¢a do que fizera Veiga,
acabou por a consagrar no Progetto, se bem que, como afirmou, tal
foi contra a sua vontade. A unica justificagdo que conseguiu aven-
tar para esta op¢ao residiu na defesa da sociedade (daf a té-la reser-
vado apenas para os delitos contra a segurancga interna e externa

11 Hentiques SEcco, «Da Historia do Diteito Criminal Portuguez desde os

mais Remotos Tempos», 582, n. 1. Entre os autores do século XiX e principios do
século xx referéncias ao trabalho de Carmignani aparecem ainda em Henriques
da SitvA, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 64.

12 Cf. a Dichiarazione em Giovanni CARMIGNANL, Seritti inediti del Cav. Commen-
datore Giovanni Carmignani, 1-3.

16 Giovanni CARMIGNANL, Seritti inediti del Cav. Commendatore Giovanni Carmig-
nant, 7-8. Seja-nos, porém, licito afirmar que a ultima asser¢do causa alguma sur-
presa, dado que o Projeto de Codigo Penal que deu a estampa, pela extensio que
apresenta — 917 artigos —, parece-nos set, precisamente, o contrario daquilo que
deve ser um cédigo “simples” e de “poucas palavras”.
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do Reino'™), postergando a sua utilizacdo, por falta de proporcio,
para a defesa de um privado'®.

Prevista para ser executada com o estrangulamento — um “meio
menos penoso” (artigo 33.°) —, os pormenores da sua execuciao
nio deixavam de ser verdadeiramente aviltantes, um “retrocesso”,
se assim o podemos dizer, relativamente ao Projeto de José Ma-
nuel da Veiga, apresentado pela mesma altura. Estatufa-se que a
execuciao comegava com o anuncio do suplicio, sendo o conde-
nado enviado ao local da execu¢do com uma corda enrolada ao
pescoco, apresentando-se descal¢o e com uma camisola preta. Su-
bindo, depois, ao patibulo, a sua sentenca era lida em voz alta e era
proclamado como sendo inimigo da patria e do rei, palavras estas
que seriam, de seguida, escritas numa placa em cima do cadaver.
Dispunha-se também que o cadaver seria exposto durante todo o
dia, vedando-se aos parentes a sua reclamagao. Todavia, a despeito
do carater humilhante que envolvia a execucio, certo é que tam-
bém aqui se previam restricdes na sua aplicagao, ndo sendo a pena
decretada a menores de 21 anos, a mulheres e a pessoas com idade
superior a 70 anos (artigo 34.°)'%.

Segundo o Diario do Governo, os Projetos passaram para a Co-

missao de Legislacio'®’

. Contudo, é o proprio Carmignani quem
melhor nos elucidou sobre a falta de interesse que o Codice Penale
e o Codice d’Instrugione Criminale receberam da parte dos poderes
publicos portugueses. Assim, conquanto se tenha deixado claro
que o orgulho nacional ndo sofreria se um cédigo estrangeiro aca-
basse por ser preferido face a um codigo portugués, a verdade ¢é
que Carmignani, segundo o que relatou, recebeu um tratamento
“pouco justo e menos hospitaleiro” em Portugal. Sucedeu que os

seus trabalhos nao foram aprovados e o Autor nao s6 nao recebeu

1% Cf. o artigo 32.° do Codice Penale, em Giovanni CARMIGNANI, Seritti inediti del
Cav. Commendatore Giovanni Carmignani, 17.

19 Cf. Dichiarazione, em Giovanni CARMIGNANI, Seritti inediti del Cav. Commenda-
tore Giovanni Carmignant, 6-7.

1% Cf. estes artigos em Giovanni CARMIGNANL, Servt#i inediti del Cav. Commenda-
tore Giovanni Carmignant, 17-18.

167 Cf. Diario do Governo, 1837, N.° 53, 3 de marco, 342.
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de volta o seu manuscrito, como também nao recebeu qualquer
indemnizacdo. O célebre jurista ndo dedicou muitas mais linhas a
explicagao das razoes pelas quais as suas obras foram alvo de des-
prezo por parte das Cortes, assinalando, todavia, que estas rece-
beram um projeto de um escritor portugués, sob a clausula de que
o aceitariam enquanto melhor projeto nio fosse apresentado'®®.
Tendo presentes estes informes, somos levados a crer, ainda que
sem dados facticos para o confirmar, que, muito provavelmente, a
ocupag¢ao com o Projeto de José Manuel da Veiga foi de molde a
que os poderes publicos nao tivessem prestado a merecida aten¢ao
ao Projeto de Giovanni Carmignani.

Em todo o caso, ¢ mais um contributo para o direito penal
portugués e nem ¢ situagao unica esta a de um jurista estrangei-
ro demonstrar interesse na nossa empresa codificadora oitocen-
tista, pois, relembre-se, j4 em 1821 Bentham tinha proposto trés
projetos de codificacao as Cortes. Cremos que a preocupagao que
a nossa legislacao penal mereceu além-fronteiras deveria ser moti-
vo de jubilo por parte dos que se dedicam ao estudo desta ciéncia,
de tal modo que muito engrandecida ficaria ela se algum dia os
Projetos que Bentham e Carmignani ofereceram a Portugal fos-

sem alvo de uma investigacao sélida e aprofundada'®.

3. O Codigo Penal de 1852 — Um cédigo que “nasceu ja
velho”?

O tao aguardado monumento legislativo em matéria criminal
tardava em chegar e por toda a parte levantavam-se escolhos que
votavam ao fracasso os intentos de promulgar um codigo penal
para Portugal. Havia, pois, que colocar termo a sucessao de proje-
tos e tentativas falhadas e destronar para sempre a arcaica legisla-
cao do Livro V das Ordenacoes.

168 Cf. Giovanni CARMIGNANI, Seritti inediti del Cav. Commendatore Giovanni Car-
mignan, XI-XVIII, em especial, XVIL.

19 Sem prejuizo de o Codice d’Instruzione Criminale de Carmignani ja ter sido
objeto de um estudo brilhante da autoria de Paulo Pinto de ALBUQUERQUE. Cf. A4

Reforma da Justica Criminal enr Portugal e na Europa, 184 ¢ ss.
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Foi assim que na terceira vigéncia da Carta Constitucional'™ se
formou, por Decreto de 10 de dezembro de 1845, uma Comissio
com a incumbéncia de elaborar um cédigo penal e um cédigo civil,
onde se consignassem, conforme as luzes do século, os mais sélidos
principios de Direito, sugerindo-se, outrossim, que fossem tomados
como modelos os codigos que se julgassem mais proprios e adequa-
dos'". Tendo-se encarregado Anténio Luis de Seabra, por Decteto
de 8 de agosto de 1850, da redagao do projeto de cédigo civil, o
trabalho da Comissao ficou, desta forma, aliviado, passando, entio,
a estar cingida a feitura do projeto de cédigo penal'™.

Os trabalhos da Comissao apenas ficaram concluidos no ano
de 1852, mencionando-se, num Relatério de 30 de setembro do
mesmo ano, como causas das delongas que conheceram, funda-
mentalmente, os acontecimentos politicos que assolaram o pais no
intervalo que vai de 1845 até 1851'™. A urgéncia no sentido de este

0" Antes, no curto espaco de tempo entre 4 de abril de 1838 até ao golpe de
HEstado de Costa Cabral de 27 de janeiro de 1842, esteve em vigor a Constitui-
cdo de 1838 (cf. J. J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional ¢ Teoria da Constitui-
¢do, 154), que em matéria penal se limitava apenas repetir as disposi¢oes consig-
nadas na Constituicdo de 1822. Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento
abolicionista e a abolicao da pena de morte em Portugal (resenha historica)», 85.
Sobre a Constitui¢oes de 1838, cf. os artigos 10.°, 21.° ¢ 22.° em Jorge MIRANDA,
As Constituigoes Portugnesas, 121 e 123.

" A Comissao era presidida pelo Ministro e Secretario de Estado dos Nego-
cios Eclesiasticos e de Justica e composta pelo Conselheiro do Supremo Tribunal
de Justica, Manoel Duarte Leitio (Ministro e Secretario de Estado Honorario);
pelo Conselheiro Presidente da Relacio Comercial, José Jacintho Valente Fari-
nho; pelos Juizes da Relagdo de Lisboa, o Conselheito Diogo Antonio Cortéa
de Sequeira Pinto e Jodo Maria Alves de S4; pelo Procurador Régio da mesma
Relagao, o Conselheiro José Maximo de Castro Neto Leite e Vasconcelos; e pelo
Advogado José Maria da Costa Silveira da Motta. Cf. Colleccao Official de 1.egislagao
Portuguesa redigida pelo Desembargador Antonio Delgado da Silva, Anno de 1844-1845,
Lisboa: Imprensa Nacional, 1845, 834.

72 Cf. Colleccao Official da 1egislacio Portngnesa redigida por José Mdximo de Castro
Neto Leite ¢ Vasconcellos, do Conselho de Sua Magestade e Juiz da Relagio de Lisboa, Anno
de 1850, Lisboa: Imprensa Nacional, 1851, 571-572.

'3 Em 20 de maio de 1846 caiu o ministétio Cabral-Tetceira, substituido pelo

gabinete Palmela, que desarmou as juntas revolucionarias que agitavam o pafs. Em
6 de outubro desse ano, Saldanha, através de um golpe de Estado, assenhorou-se
do poder e dissolveu as Camaras. Em 10 de outubro, o Porto sublevou-se e criou a
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trabalho alcangar o respetivo éxito era tanta que o Governo, atra-
vés do Decreto de 10 de dezembro de 1852, aprovou o trabalho
da Comissao, sem a preocupagao de proceder a quaisquer aper-
feicoamentos ou melhoramentos, ja que nao nomeou quaisquer
comissoes revisoras, nem tio-pouco promoveu qualquer tipo de

exame ou discussdo perante as camaras legislativas'™

. O processo
atingiu, finalmente, o seu término com a Carta de Lei de 1 junho
de 1853, na qual as Cortes sancionaram, efetivamente, o decreto
referido, bem como o Cédigo Penal por ele aprovado'™.

Assim, depois de diversas comissOes instituidas ad hoc, dos mui-
tos convites pela via de prémios pecuniarios e de todos os proje-
tos falhados, um Cédigo Penal, elaborado em vista das “regras da
justica universal” e sob os auspicios de na realeza de D. Maria 11 se

?176  estava oficial-

“abrir uma nova época de moralidade e justica
mente em Vvigof.

Tendo ficado na histéria como o primeiro Codigo Penal Portu-

Junta do Governo. De seguida, o ministério recorreu a intervenc¢do estrangeira, ao
mesmo tempo que forcas miguelistas entravam em Guimaries, atacavam Viana,
tendo sido derrotadas em Braga. Ja em 1847 uma esquadra inglesa bloqueou o
Douro, tendo entrado também uma divisio espanhola para ocupar o Porto. S6 em
24 de junho foi celebrada a Convencdo de Gramido, que pos finalmente termo a
guerra civil. Em 18 de junho de 1849 formou-se um novo ministério, presidido
por Costa Cabral, que durou até 1 de maio de 1851, altura em que Saldanha, atra-
vés de um pronunciamento militar, determinou a queda do governo, proclaman-
do a Regeneracio e constituindo, em 7 de junho, um novo ministério. A situacdo
do palis, era, pois, bastante agitada e turbulenta, pouco propicia, como facilmente
se percebe, para a estabilidade de que a Comissdo necessitava. Os acontecimen-
tos politicos que enumeramos sao referidos por Henriques da Siva, Elementos de
Sociologia Criminal e Direito Penal, 66, n. 1, e o Relatério a que aludimos em texto,
assinado por Manuel Duarte Leitdo, por José Maximo de Castro Neto Leite e
Vasconcelos e por José Maria da Costa Silveira da Motta, encontra-se plasmado
nas p. 1-1v da publicacio Codigo Penal — Approvado por Decreto de 10 de Dezembro de
1852, Lisboa: Imprensa Nacional, 1855.

1" Cf. Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a aboli¢io
da pena de morte em Portugal (resenha histérica)y, 101, n. 187. O Decreto de 10
de dezembro de 1852 e o Relatério que o acompanha podem ser consultados em
Codigo Penal, v-vii. Quaisquer referéncias a artigos do cp de 1852 serdo remetidas
para esta publicagao.

15 Cf. Diario do Governo, 1853, N.° 128, 3 de junho, 741.

176 Assim se dizia no Relatdtio. Cf. Codigo Penal, v1.
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gués, 0 mesmo exige, por essa razao, um tratamento adequado no
presente estudo. Neste ensejo, tracaremos, entao, uma visao pano-
ramica do novel Codigo Penal, merecendo aqui o nosso desvelo
as fontes em que se inspirou, alguns dos progressos em relagao ao
direito anterior, os seus defeitos, atribuindo-se um especial enfo-
que a0 quadro sancionatério, uma vez que as op¢oes legislativas ao
nivel das penas foram alvo de fortes intervengoes pelas reformas
subsequentes.

As fontes do Codigo Penal dividem-se, correntemente, entre
fontes legais e doutrinais'”’. Segundo nos informam Levy Maria
Jordao e Silva Ferrao — dois dos principais comentadores do Codi-
go e cujas primorosas obras que publicaram serdo acompanhadas
neste apartado —, entre as fontes legais contam-se, principalmen-
te, o Codigo de Napoledo de 1810, o Cédigo Espanhol de 1848,
vislumbrando-se também, ainda que em menor escala, matérias
influenciadas pelo Cédigo do Brasil de 1830, pelo Codigo de Na-
poles de 1819 e pelo Cédigo Austriaco de 1803. A este proposito,
diz-se, emblematicamente, que “é raro o artigo que se nao en-
contre em algum desses codigos, mais ou menos bem applicado,
e donde por vezes é quasi verbalmente extrahido”.'® No mais,
alude-se ainda a vestigios de uma Lei Belga sobre o duelo e a dis-
posi¢coes do direito romano, escasseando, no entanto, as fontes de
direito patrio'”. Por seu turno, como fontes doutrinais, os redato-
res do cédigo serviram-se da Théorie du Code Pénal de Chauveau e
Faustin Hélie e do Traité du Droit Pénal de Rossi, trés dos maiores

T Veja-se, por todos, Hentiques da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e

Direito Penal, 68-69.

178 Nestes termos, Levy Matia JORDAO, Commentario ao codigo penal portnguez,
Tomo I, Lisboa: Typografia de Jose’ Baptista Morando, 1852, xviir. As mesmas
fontes legais também aparecem citadas em Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 1,
LXI-LXIIL n. 1.

7" Assim, Levy Matia JoRDAO, Commentario ao codigo penal portugnez, 1, LX1-1X11,
n. 1. Todavia, conquanto escassos, nio estdo totalmente ausentes os vestigios
do direito portugués, mais especificamente, das Ordenag¢bes. Como exemplos,
Eduardo CorrE1a, Direito Criminal, 106, menciona a puni¢ao do crime de simula-
¢ao ¢ a punicio da adultera em flagrante delito.
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tratadistas estrangeiros da época'®.

Como seria de esperar, muitas das lacunas que as Ordenagoes
evidenciavam foram colmatadas, maxime a nivel sistematico, pelo
cp de 1852, nele sendo possivel descortinar uma estruturagao
numa parte geral e numa parte especial. Com efeito, o cp dividia-
-se em dois Livros: um Livro Primeiro, denominado “Disposi¢oes
Gerais”, onde eram abarcadas as regras gerais que dominavam to-
das as matérias; e um Livro Segundo, intitulado “Dos Crimes em
Especial”, onde estava inserida a descrigao de todos os factos pu-
niveis com a indicacio das penas que lhes correspondiam'!.

Um ponto que mereceu aplausos foi a previsao do principio
do nullum crimen, sine lege, no artigo 18.°, em cujo preceito se esta-
tufa que “nio ¢é admissivel a analogia, ou inducg¢ao por paridade,
ou maioria de razdo, para qualificar qualquer facto como crime”.
Sendo uma reproducao fiel de uma das garantias da Carta Consti-

1182

tucional'®, a confluéncia desta norma com a organizagao taxativa

dos factos puniveis foi de molde a suprimir sobremaneira o arbi-

trio dos juizes'

. E vale a pena realgar o mérito da Comissao neste
campo, ja que, como se confessou no Relatorio, este foi o trabalho

mais dificil da elaboragio do cédigo que se deu a estampa'®. Ainda

180 Cf. Levy Maria JorRDAO, Commentario ao codigo penal portugnez, Xviil. A obra

de Chauveau e Hélie ¢ até considerada como um comentario a muitos artigos do
Cédigo, na medida em que fazia uma larga critica do Cédigo de Napoledo, uma
das fontes que, como dissemos em texto, mais influenciaram o nosso Cédigo Pe-
nal. Sobre isto, José Beleza dos SANTOS, Lzides de Direito Penal — de harmonia com as
preleccies feitas pelo Prof. Doutor José Beleza dos Santos ao curso do 5.” ano juridico de 1930-
31 — por Belmiro PEREIRA, Coimbra: Livraria Neves Editora, 1930, 79.

181 Cf. Henriques da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 69-70,
Eduardo CoRrrela, Direito Criminal, 107, e José de Fatia Costa, Direito Penal, 176.

182 Assim, Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 1, 91.

18 Neste sentido, Hentiques da Stiva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito

Penal, 69-70, Manuel Dias da Stiva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal —
Licdes do anno lectivo de 1906-1907 na 14. cadeira da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra: Imprensa da Universidade, 1906, 364-365; e Caciro da MAT-
TA, Direito Criminal Portugués, Vol. 1, Coimbra: F. Franca Amado, 270-271.

18 Cf. Codigo Penal, m1. A norma teve, naturalmente, aplicacdo na jutispru-

déncia. Tome-se, como exemplo, o Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de
16 de julho de 1861, em que se concedeu a revista por nio se ter observado o
estatuido neste preceito. Sobre esta jurisprudéncia, Henriques SEcco, Codigo Penal
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assim, alguma liberdade foi conferida aos juizes, através das regras
sobre aplicacdo e substituicao das penas, conforme as modalida-
des dos factos e as circunstancias dos acusados, bem como da
enumeracao, nos artigos 19.° e 20.°, de circunstancias agravantes
e atenuantes'®.

Mas se aspetos houve que mereceram palavras elogiosas, cet-
to é o Codigo encerrava imensas fragilidades, mormente ao nivel
do seu sistema punitivo, sendo que uma analise perfuntéria do
mesmo depressa nos inculca a ideia de que era ainda demasiado
rigoroso e severo. Elenquemos, num primeiro momento, as penas
previstas, para, depois, com o auxilio dos comentadores, tecermos
as devidas consideracoes criticas.

O cp dividia as penas em trés categorias: penas maiores (artigo
29.°), penas correcionais (artigo 30.°) e penas especials para os em-
pregados publicos (artigo 31.°). Ndo nos interessando a ultima ca-
tegoria, refira-se que nas penas maiores compreendiam-se a pena
de morte, de trabalhos publicos, de prisao maior com trabalho ou
simples, de degredo, de expulsio do Reino e da perda dos direi-
tos politicos; integrando-se, por sua vez, nas penas correcionais, a
pena de prisao correcional, de desterro, de suspensio temporaria
dos direitos politicos, de multa e de repreensao. O c6digo mereceu
criticas, por parte de Levy Maria Jordao, logo ao nivel desta cisdo
entre penas maiores e correcionais, pois — num entendimento co-
nexo com os ideais correcionalistas que ja se faziam sentir —, afora
a pena de morte, todas as outras penas deviam ser catalogadas
como correcionais, na medida em que ao seu fim presidia uma
ideia de melhoramento e de emenda do criminoso'®.

A consagracao da pena de morte nao deixou de provocar, ine-
vitavelmente, celeuma entre os estudiosos. Nao escapou, pois, as
criticas contundentes das vozes abolicionistas, tendo tomado aqui
Silva Ferrao a dianteira para declarar que a “A morte do cidadao
nao deveria ser admittida, como elemento de penalidade em Cod.

Portngnez— Precedido pelo Decreto com Forca de Lei de 10 de Dezembro de 1852 — Seguido de
um Appendice e anotado, 6.* ed., Coimbra: Imprensa da Universidade, 1881, 10, n. 4.

18 Assim, Hentiques da Suva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 70-71.

18 Cf. Levy Matia JORDAO, Commentario ao codigo penal portngnez, 114-115.
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Algum criminal de paiz livre e civilizado”'¥". Estavam, no entanto,
ausentes os horrores que outrora andavam associados a comina-
¢ao da pena de morte. A Comissao, considerando que ainda nio
havia chegado o tempo em que a pena capital pudesse ser elimina-
da das leis penais'®, nao se afastou, ainda assim, da forma como
ela era prevista nos Projetos atras estudados, ja que também aqui
se usaram parcimoniosas palavras para a sua execu¢ao, ao dispor-
-se que esta consistia na “simples privacio da vida” (artigo 32.°)'%,
por meio de execugao na forca em lugar publico (artigo 91.°), nao
sendo cominada em menores de 17 anos (artigo 71.°), nem em
mulheres gravidas (artigo 92.°)"".

E se a previsao da pena de morte causou consternacio aos co-
mentadores, 0 mesmo sucedeu com a pena de trabalhos publicos,
consistindo esta em empregar o condenado nos trabalhos mais
pesados, com corrente de ferro no pé ou com cadeia presa a outro
companheiro, podendo ser perpétua ou temporaria (artigo 33.°).
Foi também Silva Ferrdo quem teceu duras criticas aos trabalhos

187 Silva FERRAO, Theoria do direito penal — applicada ao codigo penal portugnez — com-
parado com o codigo do Brazil, leis patrias, codigos e leis criminaes dos povos antigos e modernos,
Vol. 11, Lisboa: Thypografia Universal, 1856, 17. A pena de morte era estatuida no
Titulo dos crimes contra a seguranca do Estado (artigo 141.% § unico do artigo
143.°; artigo 163.% § dnico do artigo 163.°; e artigo 166), no Titulo dos crimes
contra as pessoas (artigos 351.°% 353.% 355.% e 356.°) e numa disposi¢ao do Titulo
dos crimes contra a propriedade (artigo 469.°). Cf. Guilherme Braga da Cruz,
«O movimento abolicionista e a abolicio da pena de morte em Portugal (resenha
histérica)», 104, n. 190.

188 Cf. Codigo Penal, 11-1v.

18 Um preceito que, como bem notou Silva FERRAO Theoria do direito penal, 11,
126, em nada ficou a dever ao artigo 14.° do Projeto de José Manuel da Veiga.

%" Pouco antes do Codigo Penal de 1852 conhecer forca de lei, foi promul-
gado, em 5 de julho de 1852, o Ato Adicional a Carta Constitucional, que aboliu
a pena de morte para os crimes politicos (cuja tltima execu¢do ocorreu em 1834),
reservando-se para uma lei a declaragio de quais seriam esses crimes (artigo 16.°%).
A Comissio absteve-se, porém, de enumera-los, preferindo, em consonancia com
o espirito da disposicdo do Ato Adicional, rejeitar a pena de morte para os crimes
de rebelido. Sobre o Ato Adicional de 1852, cf. o artigo 10.° em Jorge MIRANDA,
As Constituicoes Portugnesas, 107; a discussao que antecedeu a sua promulgacio em
Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e a aboli¢ao da pena de
morte em Portugal (resenha histérica)», 91-101; e a justificacio da Comissio em
Codigo Penal, -1v.
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publicos, as quais se estribavam logo na possibilidade da sua perpe-
tuidade, questionando — numa reflexdo que nos convoca a refletir
sobre a justeza das penas perpétuas — que a “justica divina nao é
implacavel, deixa a esperanca aos desgracados. Porque rasao lha de
roubar a justica dos homens?”. Quanto ao trabalho for¢ado em si,
o Autor estava conscio de que o mesmo nunca seria moralizador se
fosse imposto pela via da forca, de modo a que, ndo sendo esta a
forma que inspirava o amor ao trabalho, tal constitufa um O6bice a
prosperidade, a producao de riqueza e a moralidade publica, além
de que se o condenado alguma vez regressasse a comunidade (na
hipétese de pena perpétua, somente com o perdao do Poder Mode-
rador), voltaria “mais embrutecido” do que antes do crime, sem ter
aprendido qualquer mester, perdendo, igualmente, a ligacio com a

antetior profissio'”!

. Todavia, a semelhanca da pena capital, também
aqui se consignavam excegoes, nao se aplicando os trabalhos publi-
cos as mulheres, menores de 17 anos, maiores de 60 anos, nem 20s
que por enfermidade nao pudessem servir neles (artigo 72.°).

Um produto acabado do Iluminismo era a larga utilizagao da
pena de prisao, uma das marcas carateristicas do cp e um dos
maiores méritos que se lhe apontam, preconizando mesmo Levy
Maria Jordao que “com o progresso da civilisagao hade ser ella a
unica pena que hade figurar nos codigos penaes”'”” Vimos jd que
esta pena surgia ou como pena de prisio maior ou como pena de
prisao correcional. No primeiro caso estava prevista como pena
temporaria e como pena perpétua, podendo, tanto numa hipotese
como noutra, ser simples ou com trabalho, sendo este cumprido
dentro do estabelecimento (artigo 34.°); no segundo vestia apenas
a capa de pena temporaria, limitando-se a confinar o condenado
num estabelecimento publico a esse fim destinado, ndo obrigando,
pois, ao trabalho (artigo 38.°).

Acontece que o Cddigo niao sé nio tomava posi¢io por ne-
nhum dos sistemas de execu¢do da pena de prisdo ao tempo em
voga'”, como previa, ainda, que a pena de prisio maior podia ser

YU Cf. Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 55-57 e 143.
192 Levy Matia JORDAO, Commentario ao codigo penal portugnez, 121.
193 Assim, Eduardo CorrEIla, «Estudo Sobre a Evolucdo Historica das Penas
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executada sem trabalho e admitindo-o apenas como agravante (ar-
tigo 34.°). E, de facto, ainda que se conhecam esfor¢os orientados
numa perspetiva de melhorar as cadeias, a verdade é que, a época,
o estado destas era cadtico, situaciao que s6 poderia ser modificada
quando se adotasse um sistema penitencidrio’. Acresce que as
normas dos artigos 97.° e 98.° praticamente nada diziam sobre a
construcio das cadeias, remetendo-se a tematica da “conveniente
separacao dos presos” para regulamentos administrativos do Go-
verno'”. Em sintese, o Cédigo falhava ao nio concretizar a Carta
Constitucional, a qual, lembre-se, prometia no § 20.° do artigo
145.° cadeias seguras, limpas, bem arejadas e com diversas casas de
separacao dos réus'”.

Sob as vestes de penas perpétuas e temporarias surgiam a pena
de degredo (artigo 35.°) e a pena de expulsao do Reino (artigo
36.°). A primeira, sendo cumprida numa das possessoes ultrama-
rinas, foi apodada como uma “prisao modificada”, nao deixando,
igualmente, de ser perspetivada como inutil e de ndo ter nada de
reformadora, pelo que, por isso, ja nao deveria ter lugar num codi-
go penal”’. A segunda, crismada como pena de “banimento”, dis-
tinguia-se da primeira, pois a expulsao ocorria de qualquer parte
do territério portugués e nao apenas para os territorios ultramari-

no Direito Portuguésy, 127-129. Eram o Sistema de Filadélfia e o Sistema de Au-
burn os dois os sistemas sobre a execuc¢do da pena de prisio que maior influéncia
exerciam na Europa. No Sistema de Filadélfia tinha-se como matriz um modelo
de prisdo celular com separacio e isolamento diurno e noturno entre os presos,
atribuindo-se, deste modo, relevo maximo, mais do que ao trabalho, “ao estimulo
da contri¢io e arrependimento como fator de regeneracao”. De modo oposto,
posicionava-se o Sistema de Auburn, onde se fixava o isolamento noturno, permi-
tindo-se, no entanto, o trabalho em comum durante o dia e destacando-se, ainda,
como elemento verdadeiramente novo, o Sylent System, ou seja, a obtigacio de
siléncio entre os presos no trabalho. Com mais detalhe, #bid., 123-126.

% Veja-se Levy Matia JORDAO, Commentario ao codigo penal portugnez, 122.

195 Criticando isto, Eduardo CorrEla, «Estudo Sobre a Evolucio Histérica
das Penas no Direito Portuguésy, 128-129.

1% Assinalando este aspeto, Silva FERRAO, Theoria do direito penal — applicada ao
codigo penal portugnez — comparado com o codigo do Brazgil, leis patrias, codigos e leis criminaes
dos povos antigos e modernos, Vol. 111, Lisboa: Thypografia Universal, 1856, 166.

Y7 Cf. Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 66; ¢ Levy Matia JoRDAO, Com-
mentario ao codigo penal portugnez, 23.
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198

nos'®. Enfim, como todas as penas passiveis de atingirem a perpe-

tuidade, incorriam, inexoravelmente, no vicio de nao permitirem
acalentar a esperanca numa reabilitacio do condenado'”.

Configurada somente como pena perpétua era a pena da perda
dos direitos politicos, concretizada como a incapacidade de to-
mar parte de qualquer maneira no exercicio ou no estabelecimento
do poder publico ou fung¢des publicas, ainda que se ressalvasse a
reabilitacio nos casos previstos na lei (artigo 37.°). Ora, ¢ nesta
reagao penal que se pode afirmar que os comentadores divergiam.
Levy Maria Jordao, sem prejuizo de aconselhar que a sua aplicacao
deveria ser encarada com reservas — para que “paixoes politicas”
nao se servissem dela para “fins immoraes” —, reputava, contudo,
a pena como justificavel, pois que, no seu entender, os direitos
politicos nao sao direitos naturais, mas sim filhos da organizacio
social*”. De modo oposto, Silva Ferrao, nio encontrando sentido
em sujeitar um cidadao as disposi¢oes legais e coartar-lhe a parti-
cipacdo na confec¢ao destas — pois, no fim de contas, tal remetia-o
a categoria de escravo —, reduzia, assim, esta “degradacao civica”
a um contrassenso’’.

A fechar este pequeno percurso pelas penas do cp, faga-se ainda
uma mengao as penas estatuidas apenas como temporarias. Nes-
tas abarcavam-se a pena de desterro, também conhecida “exilio

local”?%

e que obrigava o réu a permanecer num lugar determi-
nado pela sentenca, no continente, na ilha em que o crime fosse
cometido ou a sair da comarca (artigo 39.°); a pena de suspensao
temporaria dos direitos politicos, a qual privava o condenado do
exercicio de todos ou de alguns dos direitos politicos (artigo 40.°);
a pena de multa, que impunha ao condenado o pagamento ao Es-
tado de uma quantia, arbitrada na sentenga e proporcional ao seu
rendimento (artigo 41.°); e, por fim, a pena de repreensao, que

for¢ava o condenado a comparecer numa audiéncia publica para

19 Cf., novamente, Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 83.

199 Assim, Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 154.

20 Cf. Levy Matia JorRDAO, Commentario ao codigo penal portugnez, 127-128.
2 Cf. Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 89-90.

202 Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 11, 95.
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ali ser repreendido (artigo 42.°).

Nao s6 as penas em si mereceram censura, recaindo o clamor
das vozes criticas também na associag¢ao de certos efeitos politicos
e civis aquelas. Com efeito, os condenados a morte e as penas pet-
pétuas de trabalhos publicos, prisio ou degredo perdiam todos os
direitos politicos, a posse ¢ a administracio dos seus bens (artigo
52.° e artigo 53.°), acrescendo o facto de se vedar, ainda, aos pri-
meiros a feitura do testamento, nao produzindo também qualquer
efeito o que ja tivesse sido feito (§ unico do artigo 52.°). Era, pois,
a consagra¢ao plena da morte civil e politica destes condenados.
No dizer de Levy Maria Jordao, a morte civil foi prevista, em da-
dos termos, de forma ainda mais gravosa do que nas Ordenagdes,
nao se coibindo também de questionar se a retirada ao condenado
da faculdade de testar nao iria, afinal, prejudicar os que tivessem
sido contemplados no testamento. E, neste ensejo, ndo deixa de
ser interessante a forma como o estudioso, em pleno periodo oi-
tocentista, vaticinava que “Ninguem acreditara daqui a seculos que
a morte civil, mais ou menos modificada, figurou n’algumas legis-
lagdes da Europa no seculo x1x”*".

No que tange aos fins das penas, é assente que vingava no Cp
uma ideia base de prevencao geral, ainda que limitada por um prin-
cipio de proporcionalidade, sendo o Cédigo, também nesta precisa
questio, reluzido pelo ideatio da Iustracao®*. H4, no entanto, que

23 Sobre os artigos 52.° ¢ 53.°, Levy Matia JORDAO, Commentario ao codigo penal

portugnez, 147-152. Contudo, Basilio Alberto de Sousa PINTO, no seu ensino, nao
secundava a opinido do comentador, entendendo que a morte civil nao estava
consignada no artigo 52.°, dado que a mesma privava o condenado de todos os di-
reitos e nao se descortinava no Cédigo essa privacio absoluta. Cf. Liges de Direito
Criminal Portugnez, 1861, 116. De igual modo, uma Portaria de 11 de setembro de
1866 também declarou que estes artigos ndo consagravam a morte civil e que era
permitido o casamento dos condenados a morte, bem como dos condenados a
algumas das penas perpétuas. Cf. Henriques Secco, Codigo Penal Portugnez, 27, n. 1.

204 Assim, Eduardo Correla, Direito Criminal, 68, Jorge de Figueiredo Dias,
Direito Penal, 68; e Américo Taipa de CARVALHO, Direito Penal — Parte Geral — Questoes
Fundamentais — Teoria Geral do Crime, 3. ed., Porto: Universidade Catdlica Editora,
2016, 46. E neste ponto que as criticas dos comentadores no sentido de o Cédigo
Portugués ser uma copia do Cédigo de Napoledo nao sio totalmente acompanha-
das pela doutrina do atual século. Embora tenhamos dito que, a semelhanca do
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assinalar que, por esta altura, ja as ideias utilitarias do Iluminismo ha
muito que tinham caido em crise. Reconhecia-se, pois, que a fun-
damentacao do direito de punir na prevencao geral de intimidagao,
isto ¢, na nao colocagao de qualquer limite ético a aplicagao da pena,
deixava a pessoa humana desprotegida face ao Estado. E neste sen-
tido pronunciaram-se, precisamente, Kant e Hegel, os quais viriam
a langar os alicerces de um novo pensamento — o da Escola Classica.
Deste modo, perspetivando a dignidade da pessoa humana como
um fim em si mesmo, a defesa do cidadao perante o poder politico
s6 se conseguiria garantir se se imputasse a pena uma finalidade
retributiva, e, assim sendo, a pena ja nao poderia variar mais em
funcao da necessidade de defesa social, devendo, pelo contrario,
corresponder a gravidade do ilicito e da culpa, o que significa que,
em sintese, o criminoso apenas poderia ser punido na exata medida
desta dltima. Enquadrado neste paradigma estava ja o Cédigo Es-
panhol de 1848, que, como se aludiu logo no inicio deste ponto, era

uma das fontes legais do nosso Codigo Penal®”.

Coédigo Napoleodnico, nele estava patente uma ideia base de prevencio geral, tal
nao ¢ o mesmo que dizer que esta era, sem limites, uma finalidade de prevencio
geral de intimidacdo. A verdade ¢ que, por via da influéncia do Codigo Brasileiro
de 1830 e do Espanhol de 1848, o Codigo Penal Portugués de 1852 nio se assu-
mia como um cédigo de penas fixas, de “intimidacdo geral tarifada”. Conquanto
consignasse algumas penas fixas, a verdade é que, contrariamente ao Cédigo Na-
polebnico, a maioria das penas eram temporarias e variaveis, que oscilavam entre
um minimo e um maximo e cuja medida concreta sé poderia ser encontrada pelo
juiz e nao pelo legislador. Além disso, ainda que ndo possuisse um critério geral
de determinac¢do da medida concreta da pena, ndo deixava, porém, de conter uma
lista de circunstancias agravantes (artigo 19.°) e atenuantes (artigo 21.°), assumin-
do estas relevancia na graduacio da pena, conforme a influéncia que exercessem
sobre “a culpabilidade do criminoso” (n.° 11 do artigo 20.° e artigo 80.°). Posto
isto, afirma Figueiredo Dias, que o Codigo era orientado por uma “prevencio ge-
ral limitada por um estrito principio de proporcionalidade e, na verdade, segundo
a sua forma mais perfeita, pela ideia da culpa”, pelo que, vendo por este angulo,
nao ¢, portanto, errado concluir que o Cédigo era muito mais do que uma mera
traducao do Codigo Frances de 1810, sendo, justamente, a vexata guaestio do sen-
tido e das finalidades das penas um dos aspetos onde as diferencas entre os dois
diplomas mais sobressafam. Cf. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, 68-69.

25 A respeito desta evolucio, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal, 71,
refere até que a mesma determinou “a morte do cp portugués de 1852”. Sobre
a BEscola Classica, Eduardo COrREIA, Direito Criminal, 88-89, ¢ Américo Taipa de
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Para finalizar o estudo do Cdédigo Penal de 1852, é de justica
assinalar que, apesar de tudo, o mesmo registou um marco de pro-
gresso e de avango em relagdao as Ordenagdes e, por esse motivo,
juntamo-nos a Silva Ferrdo para aclamar o distinto servico que
os membros da Comissdao prestaram 2 jurisprudéncia criminal®®.
Mas, como ficou percetivel, os defeitos existiam e quem melhor os
condensou foi o ja varias vezes citado Levy Maria Jorddo. As suas
criticas (algumas das quais ja foram enumeradas) incidiam logo na
diversidade de fontes a que se recorreu, motivo pelo qual o Cédigo
ficou carente de um sistema completo e coordenado entre todas
as disposi¢des. Nestes termos, sem unidade de sistema e de prin-
cipios, nunca o Cédigo poderia ser o resultado da “harmonia dos
principios da sciencia e dos costumes nacionaes”. Todavia, nao se
quedaram por aqui as suas observag¢oes: faltava sistema na dedu-
¢ao e ligacao das matérias; apresentava uma escala penal confusa,
nao abrangendo penas consignadas no Codigo; mostrava pouca
exatiddo na proporc¢ao das penas em relagao a alguns dos factos
puniveis; a distingao entre penas maiores e correcionais nao era
justificada nem pela teoria, nem se harmonizava com o sistema de
processo e com a organiza¢ao judicial do Reino; consignava prin-
cipios incompativeis com o estado das ciéncias do século, de que
constituia exemplo a consagraciao da morte civil; em alguns artigos
consagrava-se uma maior severidade em relagao as ordenagdes;
nao faltando também os romantismos, antinomias e incorrecoes
de redacao®”.

Por tudo isto, de molde a rematar este ponto, talvez seja exato
afirmar, na esteira de Eduardo Correia, que, num certo sentido,
“o Cddigo de 52 nasceu ja velho”, ndo se estranhando que, logo
em 1853, passados uns escassos 5 dias apds a sua ratificagao pelas

CARVALHO, «Condicionalidade s6cio-cultural do direito penal — Analise historica.

Sentido e limites», 57-64.

26O ilustre comentadot, sem prejuizo de na sua vasta obra ter apresentado
criticas cerradas ao Codigo Penal, ndo deixou de transparecer a ideia de que seria
com a experiéncia dos erros judiciarios e com as repressoes inadequadas que a
Nagdo iria encontrar os remédios necessarios para encetar novas reformas no
direito criminal. Cf. Silva FERRAO, Theoria do direito penal, 1, LX1-LX11.

27 Veja-se Levy Matia JoRDAO, Commentario ao codigo penal poringmeg, XVIII- XX.
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Cortes, tenha sido nomeada uma nova comissao para o rever e

modificar e da qual vieram a fazer parte, mais tarde, Silva Ferrao e
208_209

Levy Maria Jordao

2% Hduardo CORREI1A, Direito Criminal, 109. Esta e outras apreciagoes es-

tdo, contudo, longe da unanimidade. Henriques Stcco, «Da Histéria do Direito
Criminal Portuguez desde os mais Remotos Temposy, 583, a despeito de reconhe-
cer algumas imperfeicdes do Codigo, entendeu as criticas feitas no seio do corpo
legislativo como injustas. Em tempos mais recentes, Manuel Cavaleiro de FERREI-
RA, Direito Penal Portugués, 72, elogiou a clareza do codigo na defini¢do dos crimes e
também na conciliacdo da determinac¢do das incriminacoes e das penas com a sua

graduabilidade, através de uma desenvolvida teoria das circunstancias do crime.
209

O ano de 1853 foi fulguroso para o direito penal ndo sé pelo sanciona-
mento do Cédigo Penal e da criagdo de uma comissdo para o rever, como também
pela autonomizacio definitiva do direito penal enquanto disciplina da Faculdade
de Direito — aqui por via da Carta de Lei de 13 de agosto de 1853, que, criando
a cadeira de direito administrativo portugués e principios da administracao, cor-
tou para sempre as amarras que prendiam o ensino do direito penal ao ensino
do direito administrativo. Sobre isto, Paulo MEREA, «Hsboco de uma histéria da
Faculdade de Direito — 1.° Perfodo™: 1836-1865», 112-113; e Mario Julio de Al-
meida Costa, «Apontamento sobre a autonomizacio do direito penal no ensino
universitario portugués», 67. Durante os tempos em que o direito penal andou
conexo com o direito administrativo e se tornou, depois, disciplina independente
foi Basilio Alberto de Sousa Pinto quem esteve incumbido de reger a cadeira.
Tomando apenas como referente o problema do direito de punir e o da pena
de morte, aquilatemos, entdo, da medida em que o seu ensino se compaginava
com o direito positivo e com as orienta¢oes tradicionais. A respeito do direito de
punir, € correto afirmar que, logo nas suas Licoes de 1844-1845, o seu magistério
representou um corte com as concegdes utilitaristas de Mello Freire. F que, se-
gundo Basilio, um sistema assente na utilidade destrufa toda a moralidade e toda
a justica, esconjurando este pensamento, ja que nao sé era absurdo nas suas con-
sequéncias, como também era uma expressio vaga e indeterminada. Cf. Ligdes de
Direito Criminal — redigidas segundo as preleccies oraes do illustrissimo senbhor Basilio Alberto
de Sousa Pinto, feitas no anno lectivo de 1844 a 1845 ¢ adaptadas as instituicoes de direito cri-
minal portugnez, do Senhor Paschoal José de Mello Freire — por Francisco d’Albuquerque
e Couto / Lopo José Dias de CARVALHO, Coimbra: Imprensa da Universidade,
1845, 60-61. Os Autores tendem a situar o pensamento de Basilio na Escola Eclé-
tica, uma linha de pensamento que, como esta expresso nas suas Licoes de 1861,
compaginava a justica absoluta com a utilidade social. Assim, para esta Escola
somente se deveriam punir os factos que violassem a lei moral, mas, ainda assim,
como nao se deveriam punir todas as violagdes desta, punir-se-iam, entdo, os que
violassem, a0 mesmo tempo, a lei moral e a lei social Cf. Ligdes de Direito de Criminal
Portuguez, 1861, 35-44. Se neste aspeto o Lente ndo acompanhou as orientacoes
do Cédigo Penal, o mesmo nio sucedeu no que tange a pena de morte. Neste
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4. O Projeto de “Codigo Penal Portuguez” de Levy Maria
Jordao

O Cédigo Penal de 1852 nao foi bem recebido nem na Impren-
sa, nem na Universidade, nem nos Tribunais, e mesmo nas Cortes
de 1853 o Decreto que o aprovou sofreu uma forte impugna¢ao

nas duas Camaras®'’

. O caminho natural a seguir foi, como disse-
mos, o da sua revisao, nomeando-se, para o efeito, mediante De-
creto de 6 de junho de 1853, uma Comissao com a incumbéncia de
proceder, com a maior brevidade possivel, ao “escrupuloso exame
do dito Codigo”, de forma a que se procedessem as alteragoes,
emendas e substitui¢coes indispensaveis®''. Em 1857, a Comissio
ainda nao havia apresentado quaisquer trabalhos e, reconhecen-

do isso, o Decreto de 30 de dezembro operou uma remodelagao,

preciso ponto, Basilio, ainda que afastasse a odiosa pena capital para os crimes
politicos (em sintonia, portanto, com o Ato Adicional de 1852), reputava-a, po-
rém, para os restantes casos como legitima, pois tirava completamente o poder de
fazer mal, coartava a pratica de novos crimes, sendo também exemplar. Contudo,
ainda que nao tenha tomado parte no movimento abolicionista, tal ndo o impediu
de arrematar as suas consideracbes sobre a legitimidade e a necessidade da pena
de morte, declarando que “o mais que se péde fazer ¢ applical-a com restric¢ao,
experimentado se podera ou nao um dia ser abolida”. Cf. 7bid., 102-113. Sobre
o ensino de Basilio Alberto Sousa Pinto, cf. também Paulo MEREA, «Esboco de
uma histéria da Faculdade de Direito — 1.° Periodo: 1836-1865», 148-150; Mario
Julio de Almeida Costa, «Apontamento sobre a autonomizacao do direito penal
no ensino universitario portuguésy, 68-69, e Maria Fernanda Parma, «Do sentido
histérico do ensino do direito penal na universidade portuguesa a actual questio
metodologica», 366-369.

210 Cf. Basilio Alberto de Sousa PINTO, Ligdes de Direito de Criminal Portnguez,
1861, 33; e Henriques da S1va, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 72.

' Era presidida pelo Ministro e Sectetario de Estado dos Negocios Eclesias-
ticos e de Justica e composta pelos Pares do Reino, Joaquim Anténio de Aguiar e
Francisco de Paula de Aguiar Ottolini, pelos Conselheiros Basilio Alberto de Sou-
sa Pinto e Rodrigo Nogueira Soares, pelo Lente da Faculdade de Direito, Justino
Antonio de Freitas e pelo advogado Gaspar Joaquim Telles da Silva (secretario),
reunindo também com os colaboradores do Cédigo Penal de 1852 Manoel Duar-
te Leitao, José Maximo de Castro Neto Leite e Vasconcellos e José Maria da Costa
Silveira da Motta. Cf. Diario do Governo, 1853, N.° 136, 13 de junho, 797.
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nomeando como secretario Levy Maria Jordao — um Autor que,
como se viu, destacou-se pelas obras de comentario ao Cddigo
Penal e que era, desde 1853, Doutor em Direito, cujos principios
da sua Disserta¢do acabariam por ficar inevitavelmente vertidos
no Projeto que ora se organizava®'.

Com o contributo de destacadissimos autores estrangeiros, os
trabalhos do novel Projeto terminaram em 1861, publicando-se,
em 20 de outubro desse ano, um extenso e primoroso Relato-
rio, que fora considerado como um verdadeiro tratado de ciéncia
penal, que condensava as ideias mais avancadas da época*’. A
versao completa do Projeto foi, depois, enviada ao Governo, me-
diante um oficio de 7 de dezembro de 1861, onde se manifestou,
expressamente, o desejo que de que, caso a obra fosse convertida

22 Cf. Diario do Governo, 1858, N.° 3, 4 de janeiro, 9. A dissertacio apresentada
no Ato de Conclusées Magnas intitulava-se “O Fundamento do Direito de Punir”
e sera adiante objeto de analise. Refira-se, ainda, e merece interesse num estudo
de codificacio, que Levy Maria Jordao foi também nomeado pelo Visconde da
Praia Grande para a organizacao do projeto de Codigo de Processo Criminal para
as provincias ultramarinas. Cf. Joaquim Verissimo SERRAO, Histdria de Portugal, vol.
1x: O Terceiro Liberalismo — (1851-1890), 1.* ed., Lisboa: Editorial Verbo, 1986, 95;
e Pedro CAEIRO, «lLevy Maria Jorddo, Visconde de Paiva Manso, notas bio-biblio-
graficasy, Boletins da Faculdade de Direito 71 (1995) 347-371, 348. Para além de Levy
Maria Jordao, a Comissdo reformulada em 1857 tinha, como Presidente, o Conse-
lheiro do Supremo Tribunal de Justica, Joaquim Antonio de Aguiar (Par do Reino)
e, como vogais, o Conselheiro do mesmo Tribunal, Francisco Antonio Fernandes
da Silva Ferriao (Par do Reino), o Conselheiro José Maximo de Castro Netto Leite
e Vasconcellos (Juiz da Relagiao de Lisboa) e o Conselheiro Rodrigo Nogueira
Soares (Ajudante do Procurador Geral da Coroa junto ao Ministro das Obras
Pablicas). Cf. Diario do Governo, 1858, N.° 3, 4 de janeiro, 9. A Comissio viria
ainda a sofrer outra remodelacio, por via do Decreto de 3 de fevereiro de 1858,
sendo exonerados, e devidamente substituidos, os membros que ainda restavam
da nomeagio de 1853. Foram, entdo, exonerados, a pedido, o Presidente Joaquim
Antonio de Aguiar e os vogais José Maximo de Castro Neto Leite e Vasconce-
llos e Rodrigo Nogueira Soares, nomeando-se, para Presidente, o Conselheiro do
Supremo Tribunal de Justica, Antonio Azevedo Mello, e, para vogais, o Juiz da
Relagio de Lisboa, José Antonio Ferreira Lima e o Ajudante do Procurador Geral
da Coroa, Joaquim Pereira Guimaraes. Cf. Diario do Governo, 1858, N.° 33, 8 de
fevereiro, 161.

23 Assim, Hentiques da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 74.
O relatério pode ser visto em Codigo Penal Portugnez. Tomo 1: Relatorio da Commiis-
sdo, Lisboa: Imprensa Nacional, 1861, 1-176.
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em lei, recebesse o magno titulo de “Coédigo Penal de D. Pedro
V”, em jeito de homenagem ao monarca falecido em 11 de no-
vembro do mesmo ano e que tanto desejou que o trabalho fosse

concluido®™*

. Por fim, o governo manifestou, por portaria de 18 de
dezembro, a rece¢ao do Projeto, declarando, em tom encomiasti-
co, os membros da Comissao como “dignos de todo o louvor pelo
z¢€lo e intelligencia com que corresponderam 4 confianga que neles
fora depositada” ™.

O Projeto foi, ainda, alvo de uma reformulagao no ano de 1864,
publicando-se uma nova edi¢ao, acompanhada também ela por um
Relatério, o qual, datado de 20 de dezembro desse ano, surgiu
assinado apenas por Levy Maria Jordio™®, aquele que foi, desde
muito cedo, o grande promotor da redagio desta obra®'’, razio
pela qual a mesma haveria de ficar conhecida como o “Projeto de
Levy Maria Jordao”.

E importante reter que o Projeto foi elaborado numa altura em
que ja sopravam os ventos da Escola Correcionalista de Roeder
(filiado na filosofia de Krause), uma corrente que emergiu como
um contraponto a Escola Classica. Assim, numa pequena simula,
para o ideario do correcionalismo, o delinquente era perspetivado
como alguém que carecia da ajuda da sociedade para que conse-
guisse exercer a sua vida em conformidade com o direito. Tosando
as palavras, o delinquente deveria ser considerado corrigivel. E a
pena era, exatamente, numa orienta¢ao que se estribava na finali-
dade especial preventiva, o meio pelo qual se corrigia o delinquen-
te, postulando-se, como processo de execucao da pena de prisao,
o isolamento celular, com tratamento individualizado a que seguia,

24 Cf. o oficio de 7 de dezembro de 1861 em Codigo Penal Portugnes. Tomo 11:
Projecto da Commissao, Lisboa: Imprensa Nacional, 1861, viiL.

5 Cf. Collecgao Official da 1 .egislacio Portugnesa redigida por José Mdximo de Castro
Neto Leite ¢ Vasconcellos, do Conselho de Sua Magestade e Juiz da Relagio de Lisboa, Anno
de 1861, Lisboa: Imprensa Nacional, 1862, 574-576.

216

Ct. Codigo Penal Portugnez. Tomo 1: Relatorio, Lisboa: Imprensa Nacional,
1864, 181. Sera a versdo de 1864 que tomaremos como base, referindo-se, pon-
tualmente, artigos da versiao de 1861.

7 Neste sentido, Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista ¢ a
aboli¢io da pena de morte em Portugal (resenha historica)y, 114.



O Movimento Codificador Penal Portugués de Oitocentos

antes da entrada na vida em liberdade, um periodo de liberdade
condicional. Uma expressao acabada deste novo pensamento em
Portugal foi, precisamente, Levy Maria Jordao, “o maior paladino
das ideias correcionalistas” no nosso pais e cuja influéncia na Re-
forma Penal de 1867 ¢ de forma a inseri-la também nesta linha®'®.

E, de facto, Levy Maria Jordao, na sua Dissertagao inaugural
para o Ato de Conclusbes Magnas de 1853, proclamou que a des-
truicio do mal do crime dependia, unicamente, do melhoramento
da vontade do delinquente e da sua moralizagao. No entanto, nao
esquecia totalmente o carater da prevencdo geral, a qual, agora
denominada como “intimidagdo racional” e surgindo como um
dos resultados empregues para o melhoramento do condenado,

8 Sobte isto, Américo Taipa de CARVALHO, «Condicionalidade sécio-cultural
do direito penal — Analise histérica. Sentido e limites», 64-66. Ora, ainda que o
correcionalismo tivesse tido ressonancia no ensino universitario da filosofia, o
mesmo nio se pode dizer no que tange ao ensino do direito penal. Foi Henriques
Secco quem, em 1861, sucedeu a Basilio Alberto de Sousa Pinto na titularidade da
cadeira de Direito Penal, do qual ndo se pode dizer que se tenha embrenhado na
corrente correcionalista. Secco, cuja regéncia correspondeu ao periodo em que a
cadeira se comegou a consolidar, ndo se afastou, no que respeita ao tratamento do
direito de punir, das orientagGes preconizadas por Basilio, pois também ele optou
pelo sistema eclético, ao procurar conjugar as conveniéncias sociais com o principio
do justo. A ter-se afastado em algum aspeto, foi no tratamento da pena de morte, a
que Secco era francamente hostil. Ao contrario de Basilio, Henriques Secco nao deu
a estampa nenhum compéndio completo para o ensino universitario, conhecendo-
-se apenas algumas lices parcelares, artigos que publicou na Revista de Legislacio
e de Jurisprudéncia e que tornou obrigatéria a aquisicao do Cédigo Penal por ele
comentado. Neste ensejo, refira-se também que foi durante a sua regéncia que, em
1868-1869, terminou o pontificado das Institutiones de Mello Freire, as quais, recor-
de-se, figuravam no ensino universitario desde 1805. A Secco haveria de suceder,
em 1887, na titularidade da disciplina, Henriques da Silva, ao qual competitia a
magna tarefa de versar o Codigo Penal de 1886, mas, como neste trabalho apenas
sera estudado o modo como esse diploma se compaginou com a legislagao anterior,
dispensamo-nos, por esse motivo, de qualquer alusiao ao ensino deste tltimo Pro-
fessor. Sobre o ensino de Henriques Secco, Paulo MERFA, «Hsbogo de uma Historia
da Faculdade de Direito (continuado do vol. XXX)», Boletins da Faculdade de Direito
31 (1955) 72-95, 72-75; e Mario Julio de Almeida Costa, «Apontamento sobre a
autonomizag¢ao do direito penal no ensino universitario portuguésy, 69-70. Sobre a
repercussao do correcionalismo no pensamento portugués, Maria Fernanda PALMA,
«Do sentido histérico do ensino do direito penal na universidade portuguesa a ac-
tual questdo metodologicar, 373-377.
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conservava os seus préstimos para que se afastassem os outros
homens da pratica do crime. Deste modo, a pena nao era um mal;
era, sim, inversamente, um bem que vinha reparar a perturbagio
do estado-de-direito causada pelo crime, a0 mesmo tempo que
atribufa a0 ctiminoso uma nova vida e o salvava da depravagao?”.

A corrente de ideias que ora se expOs teve retumbancia ime-
diata no novo projeto legislativo, mormente ao nivel dos fins
assinalados as reag¢oes criminais®’. Com efeito, em plena sintonia
que o que acima se explanou, o Relatério aduzia como fins das
penas a “correc¢ao moral” e o “melhoramento do individuo”, para
0 que importava fazer regressar o criminoso ao seu equilibrio na-
tural. Além do mais, também aqui nio se esqueceu a “intimida¢ao
racional”, um meio que, surgindo como uma causa dos meios de
melhoramento e que nao deveria esquecer a dignidade pessoal do
homem, impunha, numa formulac¢ao similar a da Dissertacao de
1853, que se afastassem os outros da estrada do crime®.

Calcorreemos agora as melhorias que o Projeto de Levy Maria
Jotrdao ofereceu em relacao ao Cédigo de 52, matéria que merece
um especial enfoque, ndo apenas pelo carater de novidade que
muitas solu¢Oes exibiam para o direito patrio, como ainda pelo
facto de muitas delas terem, numa fase posterior, recebido acolhi-
mento no ordenamento juridico.

E foi a respeito do sistema penal que se manifestaram muitas
das diferencas face ao Codigo em vigor. Assim, embora fosse em-
pregue a terminologia “penas perpetuas”, o Relatorio depressa es-
clarecia que “nao ha realmente penas perpetuas”, mas sim “penas
por tempo indeterminado”, cuja duragdo estava dependente do
comportamento do condenado, podendo este libertar-se daquelas
por meio de institutos que mais a frente serdo versados®.

29 Cf. Levy Matia JorDAO, “O Fundamento do Diteito de Punit”, Boletim da
Faculdade de Direito 51 (1975) 289-314, 309-314. Dissertacio inaugural apresentada
na Faculdade de Direito de Coimbra, no ano de 1853.

0 No que respeita as influéncias deste Projeto, veja-se Henriques da Sirva,
Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 75.

21 Cf. Relatorio, 1864, 26-28.

222 Cf. Relatorio, 1864, 81.
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Como se teve a oportunidade de ver, uma das lacunas do cp de
1852 no que tange a execu¢ao da pena de prisao residia na falta
de opcao por um dos sistemas penitenciarios entao em voga, pelo
que a Comissio responsavel pelo Projeto em estudo nao se furtou
a tarefa de colmatar a dita falha, optando claramente pelo Sistema
de Filadélfia. Estatuia-se, entio, um isolamento celular continuo,
com separagao continua e radical, com trabalho obrigatério den-
tro das celas, vedando-se qualquer comunicagao entre os detidos,
mas permitindo-se a comunica¢ao com magistrados, com pessoas
dedicadas a sua instrucao e moralizacio, bem como as visitas de
familias ou amigos (artigos 119.° e ss)**. Ainda que nio haja uma
total identificacao entre este sistema e aquele que foi adotado pela
Lei de 1 julho de 1867, certo é que conseguem descortinar bastan-
tes semelhancas, afigurando-se este como um dos aspetos onde
mais se regista a influéncia deste Cédigo na legislagao postuma®*.

Porém, o ponto que, no nosso ponto de vista, mais justificou os
votos laudatoérios de que o Projeto foi alvo é a postergagdo da pena
de morte e da pena de trabalhos publicos (§ unico do artigo 79.°),
as quais, como veremos, foram poucos anos depois abolidas pela
Lei de 1 julho de 1867. A primeira era declarada como contraria a
natureza e ao fim das penas, satisfazendo-se, assim, o clamor dos
que se levantavam contra a pena capital, a0 mesmo tempo que se
prestava uma justa homenagem a D. Pedro V, monarca que pro-
meteu nunca assinar uma senteng¢a de morte. Quanto a pena de
trabalhos publicos, esta foi reputada como injustificada aos olhos
da ciéncia criminal e, outrossim, como ofensiva da dignidade da
pessoa humana®.

23 Cf. Projects, 1864, 46-47.
24 Digz, alias, Manuel Dias da Suva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito
Penal, 382, que podemos considerar este Coédigo como a fonte da Lei de 1 de
julho de 1867.

25 Projecto, 1864, 33, e Relatorio, 1864, 63-64. Note-se que a pena de morte
estava prevista na versao de 1861, no artigo 83.°, redundando na “privacio da vida
por meio de garrote, sem aggravacao alguma” (artigo 120.°). Cf. Projecto, 1861, 47.
No Relatorio da Commissao, 1861, 58-59, admitia-se aqui uma colisdo entre as ideias
de melhoramento e de intimidagao, de tal modo que, perdida toda a esperanca de
melhoramento, a intimidacdo exigia a vida do criminoso para a conservagao da
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Mas a evolucio em relacio em relacdo ao cp de 1852 estava
longe de se esgotar nestes artigos, manifestando-se também na es-
tatui¢ao de diversos institutos no quadro do sistema penitenciario,
matéria onde aquele Codigo era, como ja se referiu por diversas
vezes, totalmente omisso.

Assinale-se, entdo, o instituto da liberdade preparatéria (156.°),
que concedia ao condenado a liberdade debaixo de certas con-
digoes e a titulo de experiéncia e que poderia ser convertida em
liberdade definitiva. Este instituto viria a constar, em 1893, no
direito vigente, sob o titulo sobejamente conhecido de liberdade
condicional®‘. Perante a eventualidade de, apds o tempo matca-
do na sentenca, o condenado nao mostrar algum melhoramento,
previa-se, nesse caso, o prolongamento da pena mediante o insti-
tuto da deten¢do suplementar, o qual, consistindo, essencialmente,
num suplemento de pena (artigo 155.°), foi também introduzido
no ordenamento jutidico, mas apenas em 1936*".

O produto do trabalho dos condenados pertencia ao Estado,
excecionando-se uma por¢ao que lhes poderia ser concedida como
gratificacdo (artigo 124.°) e que era dividida em duas partes, for-
mando uma delas o instituto do fundo de reserva, destinado a set-
-lhes entregue quando alcangassem a liberdade definitiva como um
recurso para a sua subsisténcia (artigo 125.°). Esta institui¢ao viria
a transitar também para a Lei de 1 de julho de 1867, desta feita
para o § unico do artigo 23?**. Como complemento, estavam ainda
previstas as sociedades de patrocinio, de forma a dirigir, amparar e

ordem. Contudo, ja em 1861, a Comissio, sensivel a toda a discussdo ao redor
da pena de morte, suspirava pelo dia em que “chegar bem depressa a epocha em
que (...) tenha de ser publicada a aboli¢do d’esta pena”. A previsio do homicidio
legal causou, naturalmente, estupefagio a quem estudou a versio de 1861. Veja-se
Luiz Felippe de ABREU, Estudos Sobre o Projecto de Codigo Penal Portugnez, Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1862, 66.

26 Cf. Projecto, 1864, 58-59, Relatorio, 1864, 100-101; Manuel Dias da Sirva,
Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 383, n. 1; e Eduardo CORREIA, Direito
Criminal, 110.

27 Cf. Projects, 1864, 58, e Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 110.

28 Cf. Projects, 1864, 48, Relatorio, 1864, 101, e Manuel Dias da Siva, Elementos
de Sociologia Criminal e Direito Penal, 387.
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socorrer os condenados que tivessem cumprido a pena e obtido a
liberdade preparatéria (artigo 159.°), e que viriam constituir tam-
bém direito vigente, aqui pela Lei de 6 de julho de 1893,

Outra incumbéncia que o Projeto impunha ao Governo era a
criagdo de estabelecimentos de correcao em coldnias agricolas do
Reino para menores de 18 anos, de modo a que recebessem ins-
trucdao e fossem empregues em trabalhos adequados a sua condi-
¢do até atingirem os 21 anos (artigo 140.°). Vistos como um meio
de correcao, no Relatério referia-se que “seria barbaro e immoral
sujeitar os menores 4s penas comuns que a lei reserva para os
homens pervertidos”. Porém, foi preciso esperarmos pelo ano de
1911 para serem introduzidas na nossa ordem juridica as colonias
de refagio penal para menores®".

Para terminar, mencione-se ainda a abolicao da morte civil, no
artigo 152.°, ao proclamar-se que “nenhuma condenagio penal tem
por effeito necessario privar o condemnado de qualquer direito civil
ou do seu exercicio, salvas as incapacidades estabelecidas pela lei
civil”®!. Como sublinhou Luiz Felippe de Abreu (um estudioso do
Projeto), constata-se, assim, que a Comissao nao s6 nao esqueceu,
como também deu voz aos protestos que ha muito se levantavam

neste dominio?*?

. O Relatério dedicou poucas palavras ao tema, li-
mitando-se a asseverar que, por mais grave que fosse a pena, ne-
nhum condenado deveria ser privado de algum direito civil ou do

#3 Enfim, também a abolicio da morte civil haveria de

seu exercicio
se tornar efetiva por meio da Reforma Penal de 1867 — o diploma
que maior concretizagdo deu a muitas das disposi¢cdes do Projeto
—, € se vestigios persistiram, estes foram definitivamente apagados

com a Nova Reforma Penal de 1884%*,

2 Cf. Projecto, 1864, 59, Relatorio, 1864, 101, e Manuel Dias da Stiva, Elementos
de Sociologia Criminal e Direito Penal, 388, n. 1.

20 Cf. Projecto, 1864, 140, Relatorio, 1864, 83-84, ¢ Eduardo CORREIA, Direito
Criminal, 110.

B Cf. Projects, 1864, 57.

#2 Cf. Luiz Felippe de ABREU, Estudos Sobre o Projecto de Codigo Penal Portuguez,
129-130.

23 Cf. Relatorio, 1864, 105.

#* Com mais detalhe, Paulo MEREA, «Da minha gaveta — Sinopse histotica da
morte civil no Direito Portuguésy, Boletin: da Faculdade de Direito 36 (1960) 55-77,76-77.
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Chegados aqui, ndo temos qualquer receio em vislumbrar no
primoroso Projeto de Levy Maria Jordao, pelo seu vanguardismo,
um marco de proeminéncia indiscutivel no movimento codifica-
dor penal portugués de oitocentos. O que acaba de ser dito tor-
na-se claro se nao olvidarmos que, por um lado, muitas das suas
solucdes inovadoras acabaram por ser introduzidas no direito po-
sitivo, como fomos sucintamente referindo, e que, por outro, as
suas doutrinas humanitarias colheram votos favoraveis, nao sé no
estrangeiro, como em Portugal. Assim, para Bonneville, tratava-
-se do “monumento da legislacao criminal mais satisfatorio e mais
progressista da época”*”. Bosellini aclamou-o como “o projeto de
uma obra notavel para todos os que tivessem de estudar a legisla-
¢ao criminal”®‘. E na mesma senda de elogios e opinides favora-
veis, Holtzenford reputou-o como “um trabalho que alcancara a
maior perfeicao e que deveria servir de modelo a maior parte das
legislacoes penais”®’. Em Portugal, o Projeto recebeu palavras de
enaltecimento por parte de Eduardo Correia, referindo-o, apoteo-
ticamente, como “a mais perfeita obra de preparagao legislativa
que tem sido levada a cabo entre nés”®.

Infelizmente, o Projeto, “tao elogiado por estranhos e tao branda-

mente impugnado por nacionaes”*”’

, nao chegou a entrar em vigor
por causas que, em identidade com todos os outros que atras estu-
diamos, nunca ficaram cabalmente esclarecidas. Porém, uma Potrtaria
de 23 de outubro de 1865 apresenta informes interessantes para
indagarmos as mesmas. Embora nela se louvassem, como seria de
esperat, as doutrinas do Codigo e a sua harmonia com o progresso
social, alertava-se, no entanto, para as graves e profundas alterag¢oes

que tais doutrinas produzitiam na legislacio criminal®”.

55 Cf. Relatorio, 1864, Doc. N.° 1, 187.

26 Relatorio, 1864, 190.

7 Relatorio, 1864, 213.

28 Hduardo CorrEIA, Direito Criminal, 109.

#9 As palavras sio de Affonso Costa, Commentario ao Codigio Penal Portugnez —

1 — Introduccao — Escolas e Principios de Criminologia Moderna, Coimbra: Imprensa da
Universidade, 1895, 8.

%0 Como esclareceu Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista e
a aboli¢ao da pena de morte em Portugal (resenha histérica)», 115, tudo resultava
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O Relatério das propostas de lei apresentadas as Cortes em 28
de fevereiro de 1867 (uma das quais viria a converter-se na famo-
sa Reforma Penal de 1867), esclarece-nos que, nesse ano, ainda
havia o propésito, da parte do Governo, em sujeitar o Projeto a

apreciacio do Patlamento®!

, ideia que parece ter sido definitiva-
mente afastada no ano de 1869, ao manifestar-se preferéncia por
proceder a melhoramentos sucessivos da legislagdao penal, ao invés
de se encetar uma reforma estrutural através da aprovacio de um
cédigo com principios novos. F esta a conclusio a que chegou
Braga da Cruz, mediante a consulta da Portaria de 21 de agosto
de 1869, em que se convidavam os magistrados judiciais e do Mi-
nistério Publico a apresentarem observagoes “acerca da reforma e
melhoramento da lei penal, hoje em vigot” **.

Tudo aponta no sentido de que, ao tempo, ainda nio existiam

condi¢Oes materiais para converter em lei um projeto tao radical e

do natural receio com que eram vistas as consequéncias da transformacao em lei
de um projeto tdo arrojado e inovador. Retenha-se também que, antes de a obra
constituir direito vigente, o Governo pretendia ainda que a mesma fosse vista e
examinada pelos tribunais mais graduados da hierarquia judicial e pelas mais auto-
rizadas corporagdes cientificas que se dedicassem ao estudo da jurisprudéncia. O
Projeto foi, entio, enviado para o Supremo Tribunal de Justica, para o Procurador
Geral da Coroa, para o Presidente das Relagbes de Lisboa, Porto e Acores, para
o Vice-Reitor da Universidade de Coimbra, para o Vice-Presidente da Academia
Real das Ciéncias e para o Presidente da Associacio de Advogados de Lisboa. Cf.
Colleccao Official da 1.egislacao Portugnesa redigida por José Mdsximo de Castro Neto 1eite
e Vasconcellos, do Conselho de Sua Magestade e Juiz da Relacao de 1.isboa, Anno de 1865,
Lisboa: Imprensa Nacional, 1866, 465. A prépria Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra nomeou uma Comissao, composta por Henriques Secco, Bet-
nardo de Albuquerque e Fernandes Vaz, para fazer as suas observacoes, embora
nao se conheca qualquer parecer por ela apresentado. Cf. Paulo MEREA, «Esbogo
de uma Historia da Faculdade de Direito — 2° Perfodo: 1865-1902 — Parte Geraly,
Boletim da Faculdade de Direito 29 (1953) 23-197, 79.

1 Af se dizia “E porque nio parega estranho que, na mesma occasiio em

que o governo se propde sujeitar ao exame do patlamento o projecto de codigo
penal, venha submetter separadamente 4 vossa consideracio uma proposta de lei
que naturalmente cabe e pertence ao plano d’aquelle projecto (...)". Cf. Diario de
Lishoa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 594.

22 Cf. Diario do Governo, 1869, N.° 189, 23 de agosto, 1011, ¢ Guilherme Braga
da Cruz, «O movimento abolicionista e a abolicdo da pena de morte em Portugal
(resenha historica)y, 116, n. 211.
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arrojado para as conce¢oes da época. Noutros termos, somos leva-
dos a acreditar que o sistema penal de entdo nao tinha capacidade
para dar concretizagao e execu¢ao a muitas das disposi¢cdes em
sede de execu¢ao das penas, inviabilizando-se, assim, a substitui-
¢ao do Codigo Penal de 1852 pelo Projeto de Codigo Penal Portu-

28 E, ao dizer isto, nio cremos estar a

gués de Levy Maria Jordao
cair em erro, tornando-se esta compreensio plenamente plausivel
se tivermos presente que muitos dos institutos que o Projeto pre-
via somente foram introduzidos no ordenamento juridico-penal

muitos anos depois.

5. A Reforma Penal e das Prisdes de 1867

Foi, como se disse, a ideia de proceder a “melhoramentos” da
legislacao penal que persistiu na mente do legislador. Assim, cor-
ria o ano de 1867, quando, no dia 28 de fevereiro, o Ministro da
Justica, Augusto César Barjona de Freitas, apresentou na Camara
dos Deputados um relatério e quatro propostas de lei, a terceira
das quais sobre a Reforma Penal e da Prisdes*** e que foi sancio-
nada pela Carta de Lei de 1 de julho de 1867**. O Ministro estava
conscio de que tinha chegado a hora de reformar as cadeias, atri-
buindo-lhes capacidade, seguranca e salubridade, para que as mes-
mas ficassem em consonancia com os novos principios da ciéncia
penal. Além disso, tendo no seu horizonte o Projeto de Levy Maria
Jordao, a ocasiao foi também aproveitada para introduzir reformas
de tomo no direito penal vigente, sendo a mais significativa de
todas a que, no seu artigo 1.°, aboliu, finalmente, a pena de morte
para os crimes civis.

3 Veja-se, também neste sentido, Luiz Felippe de ABREU, Estudos Sobre o

Projecto de Codigo Penal Portugnez, Xv, para quem “seria incrivel que se sanccionase
uma lei de execugao impossivel”. Com isto, o que o estudioso pretende alertar ¢,
precisamente, para 0 que apontamos em texto, ou seja, para a falta de construgio
e de organizacio de estabelecimentos idoneos, a que nio era alheia, de modo
algum, a situagdo pouco préspera das finangas publicas do Reino.

24 Cf. Diario de Lishoa, 1867, N.° 50, 2 de marco, 606.

5 Cf. Diario de Lisboa, 1867, N.° 153, 12 de julho, 2218. Cf. o Relatétio da
Reforma no Diario de 1ishoa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 593-596.
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Com efeito, o Governo promoveu a “queima, em praga publica,
dos instrumentos destinados as execug¢oes”**. Como notou Batjo-
na de Freitas no Relatério das propostas de lei, a “pena que paga o
sangue com sangue’ estava ha muito abolida pelos costumes, pois,
pese a previsao legal, ja ndo se executava desde abril de 1846. Por
conseguinte, tendo na mira os dados estatisticos, declarou a sua
desnecessidade para a sociedade, visto que desde a ultima execu-
¢d0 ndo se registou um aumento da criminalidade®”’. A falta de le-
gitimidade atestava-se, ainda, na auséncia de proporcionalidade da
pena ao delito, além de que também nio era reclamada pela neces-
sidade social. Bem ao talante do pensamento do correcionalismo,
Barjona ensinava, eloquentemente, que a pena capital nao melho-
rava o delinquente, apagando, pelo contrario, toda a esperanga na
sua redencao e no seu arrependimento. E para que nao ficasse uma
lacuna na legislag¢ao penal, a solugao que aventou consistiu no re-
curso a prisao celular perpétua (artigo 3.°), conjugando-se, assim,
o designio de nao deixar a sociedade desarmada para enfrentar os
mais graves delitos e atentados a ordem estabelecida com o que
apelidou de “voz da humanidade” **.

Este ¢, indiscutivelmente, um acontecimento sublime do nosso
direito patrio e que merece ser relembrado e estudado, ja que cou-
be a Nacido Portuguesa a honra de ter sido o primeiro pais europeu
a abolir a pena de morte para crimes civis. Depois de dois insig-
nes jurisconsultos do movimento codificador se terem aventurado,

%6 Chatles Lucas apud Heleno Claudio FrRAGOSO, «Pena de Motter, in Cold-

qguio Internacional Comemorativo do Centendrio da Abolicdo da Pena de Morte em Portugal.
Vol. II: Comunicagies, Coimbra: Faculdade de Diteito da Universidade de Coimbra,
1967, 63-77, 63.

7 Um tempo mais do que suficiente para lhe retirar qualquer eficicia intimi-
dativa, pois, partindo do pressuposto de que a eficacia intimidativa de uma pena
depende mais da sua execucgao do que da sua previsdo legal em abstrato, o periodo
de 21 anos que vai de 1846 a 1867 ¢ o bastante para se poder afirmar que se criou
nos cidaddos uma expetativa de ndo execucio. No mesmo sentido, Maria Rosa
Crucho de ALMEIDA, «Alguns dados estatisticos sobre o homicidio em Portugal»,
in Coldguio Internacional Comemorativo do Centendrio da Aboligao da Pena de Morte em
Portugal. Nol. 1: Comunicacies, Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1967, 311-331, 311.

8 Cf. Diaro de Lisboa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 594.
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sem sucesso, a tarefa da sua supressao®”, as luzes do movimento
abolicionista acabaram por reluzir na legislagao penal portuguesa
no ano de 1867, atribuindo-se, assim, ao povo portugués, nas mag-
nificas palavras de Miguel Torga, “um codigo que garanta a cada
cidadio o direito de morrer a sua prépria morte”*’. Momento
de regozijo e de esplendor na Historia de Portugal, o mesmo nio
desmereceu louvores no estrangeiro e se nao podemos aludir a to-
dos os que esgrimiram homenagens a Lei de 1867, cremos que se-
ria imperdoavel nao deixarmos registadas as palavras de encomio
com que o insigne Victor Hugo saudou Portugal: “Desde hoje,
fica Portugal a cabega da Europa. Vés, portugueses, nao deixaste
de ser navegadores intrépidos. Ides a frente: outrora, no oceano;
hoje, na verdade. Proclamar principios é ainda mais belo do que
descobrtir novos mundos. Eu grito: Gloria a Portugal”®!.
Igualmente suprimida, se bem que teoricamente, foi a pena
de trabalhos publicos (artigo 2.°). Na tese do Ministro da Justica,
atendendo a que esta pena era executada em cadeias sem traba-
lhos ou nas obras publicas ou municipais, a mesma nao atingia,

por essa razao, os esperados efeitos intimidativos™?

. Tao-pouco
produzia qualquer efeito no concernente a intimidagao e morali-
zagao do condenado, porquanto, ao sujeita-lo ao desprezo publico,
retirava-lhe os sentimentos de pudot, e, ao extinguir nele qualquer
sentimento de moralizagao, tal pena somente suscitava o amor
pelo crime e o 6dio a sociedade. Como se nao bastasse, o trabalho
for¢ado também falhava sob um angulo econémico, dado que, ao
retirar ao condenado a sua dignidade, extinguia, de igual modo, as

suas faculdades individuais, reduzindo-o a categoria de um mero

9 Nunca ¢ demais recordar os tentames de José Maria Peteira Forjaz de

Sampaio e de Levy Maria Jordao.
#0 Miguel TorGa, «Pena de Motter, in Coldguio Internacional Comemorativo do
Centendgrio da Aboligao da Pena de Morte em Portugal. Nol. 1: Communicagies, Coimbra:

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1967, 1-5, 5.

5! Victor HuGO apud Guilherme Braga da Cruz, «O movimento abolicionista
e a abolicdo da pena de morte em Portugal (resenha historica)», 169.

2 Naio era, pois, obsetrvado o rigor imposto pelo CP de 1852. Assim,

Henriques da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 96.
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escravo™’, A abolicio foi, como assinalimos, meramente tedrica,
permitindo o § unico do artigo 64.° que fosse aplicada em alterna-
tiva até serem concluidos os estabelecimentos prisionais previstos
na lei, s6 tendo sido efetivamente abolida, como veremos a seguir,
com a Reforma Penal de 1884.

Nao foram s6 as penas de morte e de trabalhos publicos as que
merecem o desvelo do legislador de 1867, pois que também nao
permaneceram ilesas da sua intervencao as de prisao e de degredo.
Mas se para a generalidade dos crimes foram abolidas as penas
de prisao perpétua (artigo 6.°) — subsistindo apenas, como vimos,
de forma excecional, para aqueles em que no Coédigo de 52 era
aplicada a pena de morte —, a mesma postura nao foi assumida em
relagdao ao degredo, na medida em que, ainda que se notasse a sua
incompatibilidade com os novos principios da ciéncia penal, facto
¢ que se declarava que nao era possivel prescindir totalmente dessa
pena. Salientavam-se, assim, as suas valias como instrumento de
coloniza¢io, bem como razdes econémicas relativas ao estado da
fazenda publica, que obliteravam a hipdtese de se deixar a pena
de prisaio maior celular como substituta de todas as penas maiores
elencadas no Codigo Penal®*. O degredo manteve, entio, como
integrador da prisio maior celular®”.

Como se disse supra, foi o sistema da execucao da pena de pri-
sao um dos aspetos que melhor demonstram a retumbancia que
o Projeto de Levy Maria Jordao assumiu no direito vigente e foi,
precisamente, Barjona de Freitas quem seguiu, neste campo, as
orientacOes preconizadas pelo ilustre jurisconsulto. Com efeito,
Barjona rejeitava o sistema de Auburn, na medida em que este,
ao permitir o trabalho em comum durante o dia, proporcionava a
comunicagao entre os condenados, cujas relagdes que daf adviriam
manifestar-se-iam, mais tarde, depois do cumprimento da pena,
na atragao a “estrada do crime que haviam deixado”. Também re-
jeitou — pelo menos numa perspetiva de exposi¢ao tedrica — o sis-

33 Cf. Diaro de Lisboa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 594-595.
3% Cf. Diaro de Lisboa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 595.

%5 Cf. Eduardo Correa, «Estudo Sobre a Evolucio Histérica das Penas no
Direito Portuguésy, 142.
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tema filadelfiano puro, alertando para o problema de que este, ao
impor aos condenados um isolamento absoluto de dia e de noite e
sem trabalho, estar-lhes-ia a provocar um sentimento de infortunio
que nada mais originava do que o fim da sua consciéncia e a insen-
sibilidade perante o sofrimento. O sistema que propos, conquanto
nao se afastasse totalmente do de Filadélfia, evitava, como admitiu,
muitos dos seus inconvenientes. Estatufa-se af a execugao da prisao
com absoluta separacdo de dia e de noite entre os condenados, com
trabalho obrigatério e vedando-se a comunicagao entre eles (artigo
20.°). Porém — e nisto residem as maiores afinidades com o sistema
alvitrado por Levy Maria Jordao —, autorizavam-se as comunicagoes
com os empregados da cadeia e permitiam-se as visitas de parentes,
amigos, membros de associa¢Oes e pessoas dedicadas a sua instru-
¢ao e moralizacao (artigo 21.°). Em poucas palavras, como o Barjo-
na referia, “a puni¢ao sera efficaz, mas nio cruel”.

Sucedeu que a execugao deste regime ficou também ele depen-
dente da construgdo dos estabelecimentos prisionais ordenados
na Lei (artigos 28.°, 29.°, 30.° e 31.°). Assim sendo, s6 em 1884,
quando foi construida a Cadeia Penitenciaria de Lisboa, é que se
pensou em colocar em prética o sistema descrito®’. Além do mais,
o artigo 64.° dispunha mesmo que enquanto nao fosse declarado
em inteira execu¢ao o sistema penitenciario, seriam aplicadas, em
alternativa, as penas do Cédigo Penal de 1852. Vale dizer, a falta de
estabelecimentos penitenciarios adequados foi de molde a que, na
pratica, os efeitos imediatos da Reforma Penal de 1867 mais nao
tivessem sido do que a abolicao da pena de morte para os crimes
civis, pelo que foi necessario esperar pela Reforma Penal de 1884
para que novas altera¢Oes estruturais surgissem.

6. A Nova Reforma Penal de 1884

Na sessao de 10 de margo de 1884 foram apresentadas, da lavra
de Lopo Vaz de Sampaio e Melo, trés propostas de altera¢ao ao

36 Cf. Diaro de Lisboa, 1867, N.° 49, 1 de marco, 595.
57 Sobre este assunto, Eduardo COrRrEIA, «Estudo Sobre a Evolucio Historica
das Penas no Direito Portugués», 132.
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Codigo Penal, estando contida, na segunda das quais, a Nova Re-
1%, Esta foi aprovada pela Carta de Lei de 14 de junho
de 1884 (artigo 1.°), que autorizava ainda — e isto é importante

forma Pena

para o ponto seguinte — uma nova publicacio do Cddigo, onde
deveriam ser incluidas as disposi¢des da nova lei (artigo 5.%) *°.
Tratou-se de uma reforma profunda do cp de 1852, tanto ao ni-
vel do Livro Primeiro, como do Livro Segundo, na qual estiveram
subjacentes as ctiticas que Levy Maria Jordao e Silva Ferrao ende-
recaram aquele diploma, assim com o Cédigo Espanhol de 1870 e

o Codigo Italiano*’

. O proprio Lopo Vaz hesitou mesmo sobre se
iria apresentar um codigo completo ou uma reforma parcial, tendo
acabado por seguir a tltima via, pois, na sua consideracao, uma obra
da magnitude de um cédigo penal ndo poderia ser organizada, com
a necessaria circunspe¢ao, num curto espaco de tempo, referindo
também que os cédigos, estando feitos para vigorar por um largo
petiodo de tempo, nio podem estar sob o dominio do efémero™'.
Ora, o ordenamento juridico-penal da época era bastante ini-
quo ¢ desigual, tendo o legislador de 1884 a consciéncia de que
o seu intento reformador nido poderia enveredar nem pela apli-
cacao da escala penal do Cddigo de 1852, nem pela da Lei de
1867. Reconhecia-se que o sistema penal havia sido fortemente
modificado pela Lei de 1867, mas escasseavam os dados que pet-
mitissem verificar se o regime que esta consagrava poderia ser co-
locado totalmente em pratica. Certa era a constatagao de que as
disposi¢des do Codigo Penal, pela sua crueldade e severidade, niao
eram aplicadas com frequéncia, o que desembocou, alids, em de-
cisbes absolutorias por parte dos jurados, que, mergulhados neste
quadro confuso, preferiam a negac¢ao da criminalidade dos réus ¢ a

admissio da existéncia de circunstancias atenuantes. Assim, tendo

»% No dizer de Manuel Dias da Suva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito
Penal, 420, a designacio de “Nova Reforma Penal” vem do facto de ser “nova” em
relacao a Reforma Penal de 1867.

59 Cf. Diario do Governo, 1884, N.° 136, 18 de junho, 1533. O relatétio de Lopo
Vaz pode ser visto em Diario do Governo, 1884, N.° 57, 11 de marco, 624-635.

20 Assim, Eduardo CorrEIA, Direito Criminal, 111.

2V Cf. Diario do Governo, 1884, N.° 57, 11 de marco, 624.
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presente esta desarmonia entre o sistema do cp de 1852 e o da Re-
forma de 1867, era manifesta a urgéncia de uma nova reforma do
direito penal que viesse harmonizar os dois diplomas®*.

Como se disse, a Reforma envolveu diversas matérias logo no
Livro Primeiro. No entanto, dados os limites de que dispomos,
dedicaremos a nossa atengdao somente as altera¢oes e ajustamentos
operados no sistema sancionatorio, as quais tiveram como ponto
de maior saliéncia a aboli¢ao das penas perpétuas. Assim, desferiu-
-se, desde logo, o golpe final na pena de prisio celular perpétua,
em que se convertia a pena de morte (artigo 46.°), perfilhando o
legislador o entendimento de que a remodelagao das mas tendén-
cias e a regeneracao dos espiritos era sempre possivel, nao deven-
do, nestes termos, haver espago para uma pena que era injusta
como castigo, excessiva como meio de intimida¢do e contraposta
as leis da natureza moral do homem*®. Igualmente abolidas foram
as penas perpétuas de trabalhos publicos, de degredo (artigo 47.°),
de expulsio do Reino (artigo 53.°), da perda dos direitos politicos
(artigo 506.°) e, outrossim, a pena de trabalhos publicos tempora-
rios (artigo 48.°). Presidiu, pois, ao escopo do legislador de 1884, a
promocao da regeneracao moral dos criminosos e o fim dos meios
violentos e dos processos desumanos, pretendendo-se, deste
modo, compensar a menor duragao das penas que daqui resultava
com uma restricio mais rigorosa da liberdade dos condenados®*.

Para finalizar, aquilatemos agora da orientacao adotada pela Re-
forma de 1884 no que tange ao problema das finalidades das penas,
uma das matérias que nos tem acompanhado desde o inicio deste
estudo. Preliminarmente, o que se pode dizer é que, nesta sede, o
legislador ndo enveredou por uma via totalmente ético-retributiva
ou totalmente preventiva, sendo corrente apontar-se que avalizou

%2 Sobte a situagio vivida antes da Nova Reforma Penal, veja-se Henriques
da S1LvA, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 107-111. Sentia-se, de facto,
a necessidade de uma ampla reforma do direito penal e nesse sentido procuraram
ir as tentativas, sem sucesso, de José Luciano de Castro, em 1870, de Sa Vargas,
em 1871, e de Julio De Vilhena, em 1883. Cf. José Beleza dos SaNTOs, Licdes de
Direito Penal, 91.

25 Cf. Diario do Governo, 1884, N.° 57, 11 de marco, 630.

204 Cf. Diario do Governo, 1884, 625.
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um ponto de vista eclético, inspirado na teoria da repara¢ao moral
de Welcker*”. Esta afigurava-se como uma petspetiva conciliadora
entre a prevengao geral e prevencao especial, almejando, inter alia,
a reparagao do dano moral causado a sociedade, o melhoramento
moral do condenado e, concomitantemente, o restabelecimento
da vontade juridica dos cidadaos em geral e a consolidaciao do
seu horror ao crime. Em poucas palavras, a despeito de o limite
ser uma pena ético retributiva, intentava-se, igualmente, alcancar
a reintegracao social do delinquente na sociedade e a intimidagao
individual e coletiva®®.

Nao oferece margem para grandes davidas de que foi este o ca-
minho trilhado por Lopo Vaz, o qual, no Relatério das Propostas,
outorgou expressamente as penas os fins do castigo, da intimida-
¢ao ¢ da emenda, nio se eximindo também a atribuir um especial
enfoque a reparagao do dano causado na ordem moral da socieda-
de. E h4, a este propdsito, um ponto que concita a nossa atengao.
E que Lopo Vaz perspetivava o dano na ordem moral da sociedade
como algo transitorio, pelo que, devendo a pena ser o equivalente
a esse dano, a mesma nao poderia, portanto, ser perpétua, pois se o
fosse, deixatia, ipso facto, de corresponder aquele dano®’. Enfim, se
nao nos alongamos em demasia nesta matéria, o que se pretende
deixar bem claro ¢ que, logo por aqui, nunca Lopo Vaz poderia
atribuir o beneplacito legal as penas perpétuas.

%5 Ainda que um acentue mais a via ético retributiva e outro a via preventiva,

parece que Eduardo Correla, Direito Criminal, 69, e Jorge de Figueiredo Dias,
Direito Penal, 71, estao de acordo em que o sistema de 1884 assentava na teoria
da reparacio moral. No mesmo sentido, José Beleza dos SANTOS, Ensaio Sobre a
Introducio ao Direito Criminal, Coimbra: Atlantida Editora S. A. R. L., 1968, 157, n.
1. Também Américo Taipa de CARVALHO, Direito Penal, 49, recusa pontos de vista
extremos, pugnando por um “misto de retribucionismo classico e do humanita-
rismo correcionalista”.

%6 Sobre a teotia da reparagio moral, cf. José Beleza dos SaNTOS, Ensaio So-
bre a Introdugao ao Direito Criminal, 152-158; e também Jorge de Figueiredo Dias,
Direito Penal, 71.

27 Cf. Diaro do Governo, 1884, N.° 57, 11 de marco, 629-630.
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7. O Cédigo Penal de 1886 — Uma nova codificagao ou uma
reforma do Cédigo de 18527

Como se viu no apartado anterior, a Carta de Lei de 14 de junho
de 1884 autorizava, no seu artigo 5.°, que as disposi¢oes da Refor-
ma por ela aprovada fossem inseridas no Cédigo Penal. Assim, em
cumprimento dessa disposi¢ao, nomeou-se, em 26 de junho, uma

Comissio para que fosse entdo organizada a nova publicacio™®,

a
qual chegou ao fim dos seus trabalhos em 1886, sendo af dissolvi-
da, mas ndo sem primeiro se agraciar a maior proficiéncia e o ma-
ximo de cuidado com que aqueles foram conduzidos. O Governo
de José Luciano de Castro, através do Decreto de 16 de setembro

do mesmo ano, aprovou a nova publicacio®”, a qual haveria de

)
ficar para sempre conhecida como o “Cédigo Penal de 1886

Quanto a este “Codigo”, importar-nos-a somente versa-lo
como um “ponto de chegada” de um processo evolutivo que se
foi desenvolvendo paulatinamente desde o Cédigo Penal de 1852.
O mesmo ¢ dizer que, para nio alargarmos desmesuradamente as
margens deste trabalho, ndo nos interessara, por ora, um estudo
aprofundando dos seus principios e das suas doutrinas.

E a respeito do trabalho da Comissdo, o que se pode dizer,
antes de mais, é que o mesmo nao foi bem-sucedido. Desde a pu-
blicacio do Cdédigo de 1852 até ao ano de 1886 entre a atividade
legiferante de relevo que se tinha dado a estampa contavam-se,
fundamentalmente, 2 Reforma Penal de 1867 e a2 Nova Reforma
Penal de 1884. Abriam-se, entdo, dois caminhos: ou se se consi-
derava estritamente o estatuido no artigo 5.° da supracitada Carta
da Lei, inserindo-se, portanto, na nova publicagao s6 as normas da
Nova Reforma Penal; ou, de modo diferente, criava-se um corpo
onde estariam albergadas todas as leis que tinham alterado o Co-

%% Hra Antonio Maria do Couto Monteiro o Presidente, auxiliado, na quali-
dade de Vogais, por Manuel Celestino Fmygdio e Frederico Arouca. Cf. Diario do
Governo, 1884, N.° 143, 28 de junho, 1625. Durante dois anos a composiciao da
Comissao permaneceu intacta, existindo apenas uma modificacio em 29 de mar-
co de 1886, quando se substitui Manuel Celestino Emygdio por Antonio Francis-
co Tavares. Cf. Diario do Governo, 1886, N.° 70, 30 de marco, 841.

29 Cf. Diario do Governo, 1886, N.° 213, 20 de setembro, 2638.
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digo Penal. O caminho seguido foi algo ambiguo, na medida em
que ndo s6 se introduziram artigos que haviam sido expressamen-
te revogados, como também nao foram recebidas na publicagio
normas que nao tinham sido revogadas e que, por isso mesmo,
estavam ainda em vigor”’. Como referiu Beleza dos Santos, “O
Coédigo continha direito que ja estava revogado quando o Cédigo
se publicou, e nao abrangia todo o direito vigente nessa época,
parte do qual tinha ainda de ir-se buscar a Reforma de 84, a de 67
e ao proprio Codigo de 52777

Com isto, encontram-se reunidas as condi¢cdes para que pos-
samos tomar posi¢do sobre se o dito “Cédigo Penal de 1886” foi
uma nova codificacao ou se, diferentemente, mais nao foi do que
uma nova reforma do Cédigo Penal de 1852, posto que substan-
cial e de grande magnitude. Caeiro da Matta, nas suas Li¢Oes uni-
versitarias, ndo se coibiu de o saudar como uma “obra de opti-
mismo e de humanidade, de esperanca e de fé na perfectibilidade
do homem”, vindo “suavisar as asperezas do codigo anterior”, o
que nao ¢, todavia, o0 mesmo que dizer que era um codigo penal

22 'Tenha-se

propriamente dito, como o préprio Autor reconhecia
em aten¢ao, em primeiro lugar, o facto de a sistematica dos dois
diplomas ser praticamente a mesma, encontrando-se, igualmente,
um conjunto de artigos que transitaram de uma publicagao para a
outra sem terem sofrido qualquer alteragio ou remodela¢io””. Em
segundo, e este aspeto ¢ decisivo, nunca ¢ demais recordar que a

Carta de Lei de 14 de junho de 1884 nio autorizava uma codifica-

20 Manuel Dias da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal, 440-442,
referia, para o primeiro caso, o artigo 197.° do Cédigo de 1852 e, para o segundo,
os artigos 11.°, 13.°, 14.° ¢ 15.° da Reforma Penal de 1867, bem como os artigos
79.° ¢ 82.° do Codigo de 1852. Ja Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 122, dava
como exemplo, para o segundo caso, o § Gnico do artigo 89.° do Codigo de 1852
e o artigo 64.° da Nova Reforma Penal. Pronunciando-se sobre isto, Manuel Ca-
valeiro de FERREIRA, Direito Penal Portugnés, 74, era até da opinido de que seria util
“que os textos anotados, que sio quase todos os publicados do Cédigo Penal,
referissem sempre a origem dos seus preceitos para facilitar o seu estudo”.

Z José Beleza dos SaNTOs apud Eduardo CORREIA, Direito Criminal, 113.

72 Caeito da MATTA, Direito Criminal Portngués, 291, n. 1, ¢ 292.

7 Veja-se, Manuel Dias da S1Lva, Elementos de Sociologia Criminal e Direito Penal,
444, e Eduardo CorREIA, Direito Criminal, 113.
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¢ao completa, mas apenas e sé uma publicagao do Cédigo de 1852
com as modificacdes operadas pela Reforma de 1884,

Em face do exposto, niao se nos antolha errado assinalar, a
guisa de conclusao, que o Codigo Penal de 1886 nada mais era do
que uma compilacdao da legislagdo penal ou, se preferirmos, uma
vasta reforma do Cédigo Penal de 18527, Foi, portanto, este di-
ploma que regeu o direito penal portugués durante mais de um sé-
culo, a despeito de, ao longo desse tempo, ter sido sucessivamente
revisto e reformulado. Uma nova codificagao haveria de surgir,
mas s6 ao fim de 130 anos depois da sua primeira publicacio,
quando, terminado o seu extenso pontificado, foi promulgado o
diploma que ora nos rege — o Codigo Penal de 1982.

V. CONCLUSAO

Finalizado o caminho que nos propusemos calcorrear pelo
Movimento Codificador Penal Portugués de Oitocentos, compe-
te-nos agora tragar as necessarias notas conclusivas que o estudo
dos Projetos, dos Cédigos e das Reformas nos permitiu retirar.

A singela exposicao que levamos a cabo permite concluir, pri-
meiramente, que o movimento analisado (que atingiu o seu auge
no século XIX, mas com uma primeira alavanca nos finais do sé-
culo xvi1 com o Projeto do ilustre Mello Freire) ndo foi de sinal
totalmente homogéneo. Os Projetos, os Codigos e as Reformas
que se deram a luz sdo, de certo modo, um reflexo do pensamen-
to de quem os elaborou e das fontes em que se inspiraram ou,
dito de outra forma, um reflexo das concegbes penais em voga
em cada época, constituindo uma expressao acabada disto mesmo
as idiossincrasias que cada diploma registou a proposito do pro-
blema milenar dos fins das penas. No entanto, podemos afirmar,

7% Fazendo esta observacio, Henriques da Stva, Elementos de Sociologia Cri-

minal e Direito Penal, 112, e Manuel Dias da Stva, Elementos de Sociologia Criminal e
Direito Penal, 440.

75 Referindo uma compilacio, Manuel Dias da Siva, Elementos de Sociologia
Criminal e Direito Penal, 440; assinalando uma reforma, Jorge de Figueiredo Dias,

Direito Penal, 71, n. 70.
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e cremos que sem uma grande margem de erro, que os principios
humanitaristas que versimos logo no inicio deste relatério encon-
traram proje¢ao, em maior ou menor medida, em todos os mar-
cos que fomos paulatinamente referindo. O percurso que se fez
até ao ano de 1867 sobre a sempre polémica questio da pena de
morte consente uma conclusio nesse exato sentido, pois, como se
viu, ainda que muitos, por razdes securitarias, ndo conseguissem
postergar a pena capital, certo ¢ que todos, nos seus valiosissimos
trabalhos, restringiam pertinazmente a sua aplica¢do e sempre com
criticas contundentes. Por isto e por muito do que se expressou,
nio temos, portanto, quaisquer duvidas em afirmar que o sobre-
dito movimento codificador penal foi todo ele perpassado pelo
ideario iluminista.

De seguida, acreditamos que no periodo oitocentista apenas
existiu uma codificag¢ao penal — o Cédigo Penal de 1852. Os diplo-
mas que se seguiram — e nisto encaixa o “Coédigo Penal de 1886
—, com maior ou menor ambito, nio deixavam de ser reformas em
relacao ao malogrado Cédigo Penal. Sobre este corpo legislativo,
as criticas e a necessidade urgente em reforma-lo atestam os de-
feitos, e se ndo podemos deixar de constatar que houve um corte
com o direito anterior, ainda assim, nao se pode asseverar que esse
corte tenha sido total e radical, indo, neste exato sentido, as opi-
nides autorizadissimas dos autores do século XIX que se trouxeram
a lica. Quanto a nos, abstemo-nos de formular criticas cerradas
em relagao ao referido diploma legal, ja que tal tarefa ha muito
que repousa nas magnificas obras de Silva Ferrdo e de Levy Maria
Jordao, sendo, alias, importante nao olvidar que este ¢ um Cédigo
que viu a luz do dia no século X1x e, como tal, deve ser julgado e
analisado a luz dos parametros vigentes nessa época historica e
nao a luz daqueles que vigoram no século XXI.

Contudo, a ser-nos licito consignar alguma observagao, dire-
mos apenas que nunca seria possivel um rompimento completo
com o direito anterior. Parece, alids, unanime a constatagao de que,
ao longo da Histéria, poucas foram as vezes em que se demoliu to-
talmente o sistema juridico anterior. Se isso nao aconteceu noutros
dominios juridicos, muito menos iria suceder num ramo como o
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do direito penal, diretamente implicado e comprometido com os
valores mais sagrados da convivéncia humana. E sobre a questao
mais ampla que aqui esta em causa, bastamo-nos por conceder a
palavra ao Prof. Doutor Rui Manuel de Figueiredo Marcos para
afirmar que “Raros foram os periodos convulsivos em que se le-
vou a arena da historia o espetaculo do desmembramento total do
corpo normativo da sociedade".

Finalmente, é hora de adicionarmos as dltimas consideracoes
sobre o porqué de nao nos termos limitado aos diplomas que vigo-
raram e termos percorrido nao s6 o dominio das Reformas, como
também o dos Projetos que se iam confecionando. Pois bem, o
que se pretendeu clarificar foi, simplesmente, que a codifica¢ao do
século XIX ndo surgiu ex abrupte, nem se estancou no Coédigo Penal
de 1852, existindo uma pandplia de trabalhos de preparacao legis-
lativa que merecem ser recordados, até porque muitos assumiram
eco na legislacao subsequente, como sucedeu com o Projeto de
Mello Freire, com o Projeto de José Manuel da Veiga e com o es-
merado Projeto de Levy Maria Jordao, que, estamos certo, muitas
vantagens teriam advindo para o direito penal coevo se o mesmo
tivesse obtido consagracio legal. Nao sendo possivel voltar a elen-
car todas as obras, cremos que, pelo esquecimento a que foram
votados, merecem uma alusao final o Projeto de Cédigo Penal de
Antoénio Bernardino de Carvalho e o Projeto de Cédigo Criminal
de Francisco Thomaz da Costa de Macedo, que, infelizmente, até
ao momento, pouca ou nenhuma atencao tém merecido por parte
dos estudos histérico-juridicos.

Naio s6 estes, como todos os Projetos do século x1x aguardam
serenamente que seja dado a estampa um estudo completo e siste-
matico a seu respeito, fazendo nés votos sinceros para que um dia
tal acontega. Por ora, nao dispomos de tempo, nem de meios para
nos langarmos ao arduo empreendimento, ja que, para que um
resultado positivo fosse logrado, nao nos poderiamos eximir, de
modo algum, a uma pesquisa exaustiva nos diversos fundos arqui-
visticos do pais, o que nao ¢, evidentemente, compativel com os

776 Rui Manuel de Figueitedo Marcos, A Histéria do Direito ¢ o sen Ensino na

FEscola de Coimbra, 25.



O Movimento Codificador Penal Portugués de Oitocentos

limites inerentes a um relatério de Mestrado. No entanto, espera-
mos ter oferecido, na medida das nossas humildes possibilidades,
algum contributo para que, um dia, outros melhores do que nos
procurem estudar, de uma forma mais detalhada e pormenorizada,
todas as tentativas de codificagdo, de molde a que seja prestada a
justa e a devida homenagem a todos os que procuraram afincada-
mente a edificagdo de um direito penal mais justo e humanitario.
Mais que nao seja porque, e para finalizar, na magnifica sintese de
Luiz Felippe de Abreu, “A historia da nossa legislacao criminal
apresenta duas faces distinctas (...) Uma ¢ a dos esforcos, outra a
dos resultados; uma a das tentativas, outra a dos actos consumma-

dos; uma a dos Projectos, outra a dos Codigos™*"".

27 Luiz Felippe de ABREU, Estudos Sobre o Projecto de Codigo Penal Portugnez, v.
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