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I. INTRODUCAO

Em 26 de Novembro de 1786 —quatro dias antes da promul-
gacao daquele que é considerado como o primeiro «codigo penal
moderno», o cédigo de Pedro Leopoldo da Toscana—, Pascoal de
Melo apresentava a Junta do Novo Cédigo a primeira parte do seu
projecto de codigo criminal.

Apesar de objecto de trés edicoes ' e de ser geralmente conhe-
cido e citado, este texto nao tem despertado grande atencao. E,

' Ensaio do Codigo Crinunal a que mandou proceder a rainha D Maria I, Lis-
boa (Tip. Maigrense, 1823), XIII + 459 pp Ed Miguel Setaro, ex-consul de Portu-
gal na Russia, que utilizou um manuscrito cedido pelos herdeiros do autor Co-
digo crinunal, intentado pela raitnha D Maria I.. Segunda edicdo castigada dos erros,
Lisboa 1823 (Tip Simao Tadeu Ferreira), 1823, XIX-144. Ed Francisco Freire de
Melo que, possivelmente com a colaboragao do préprio Pascoal de Melo nos ulti-
mos anos de sua vida, retocou a versao original «porventura com mais algum hm,
do que o de a depurar e cornigir» («Adverténcia» da 3a. ed., IV), pelo que, no di-
zer dos mesmos terceiros editores, a transformou «por assim dizer, numa obra no-
va». Nao inclui as «Provas». Cédigo criminal, intentado pela ratnha D Maria I, com
as provas, Coimbra, 1844 (Imprensa da Universidade). Segue, fundamentalmente,
a primeira edicao. Mas os editores prometem 1ncluir, a final, uma tabela das va-
riantes, entre as duas anteriores edigoes, todavia, nos exemplares que conheco,
tal tabela nao aparece. No presente texto, seguiu-se a terceira edigao Sobre Pas-
coal de Melo, v., por todos, VITOR FAVEIRO, 1968
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no entanto, trata-se, a meu ver, de uma pec¢a impar, quer no con-
fronto com a tradicao legislativa europeia, quer pela importan-
cia que vai ter como modelo (muitas vezes implicito ou silencia-
do) das futuras tentativas de codificagio penal em Portugal 2.

Neste estudo, pretendo contribuir para colmatar esta lacuna
da nossa historiogratia.

Ao tazé-lo, dou-me conta, porém, do caracter inusitado do em-
preendimento, no contexto das actuais tendéncias da histéria ins-
titucional e juridica. Numa fase de critica generalizada, e global-
mente justa, a uma histérica juridico-institucional voltada para
os textos —legislativos ou doutrinais— e separada do estudo dos
factos sociais, eis que me re-proponho um estudo textual’, numa
area onde, para mais, proliferam leituras antropolégicas, socio-
logicas e politicas —a histéria do crime e da pena 4.

Ocorre, portanto, colocar algumas questdoes preliminares so-
bre o estatuto tedrico da histéria textual, nesta nossa época que
rompeu definitivamente com os postulados da historiografia ju-
ridico-institucional de cariz dogmatico (Dogmengeschichte).

A primeira questao a ser levantada é a de saber se tem senti-
do, para quem pretenda tazer uma histéria dos sistemas de con-
trole e marginalizacao sociais, preocupar-se assim com os textos.

Na verdade, e quanto aos textos legais, todos sabem que as
lets —mesmo as penais— nunca sao pontualmente cumpridas e
que, em alguns casos, nem sequer visam —como diremos adian-
te— essa aplicacao pontual. Que, ademais, elas nao constituem
todo o direito, existindo normas socialmente eficazes no plano da
marginalizagao e da punicgao de diverssissima origem, desde os es-
tilos de julgar até a regras muito pouco estruturadas de compor-
tamento social . Quanto a doutrina, todos os que estio familia-
rizados com a literatura juridica cedo descobrem que ela consti-
tui, nao um espelho da realidade social, mas um seu filtro e re-
construcao. Que reclassifica e revaloriza uns factos sociais, que si-
lencia outros, que cria realidades «imaginarias» —e nao me refi-

¢ Sobre elas, v por ultimo, o onginal trabalho de J M Lores SuBTiL, 1986

3 A. M HESPANHA, 1986a, y J.-M ScHoLz, 1986

4 Para um balanco actual, v PH ROBERT, 1985, conjunto significativo das
orientagoes hoje correntes, ern L BERLINGUER, 1986.

> Sobre a multiplicidade de normas de conduta e de tecnologias de controlo
socilal, v A. M HESPANHA, 1987.



Da «wustitiar a «disciplinar 495

ro apenas aquilo que os préprios juristas consideram como fictio-
nes iuris, mas a coisas de cujo caracter «construido» eles pare-
cem nao se dar conta— e as trata como reais.

E, no entanto, os textos, nao apenas sao, eles mesmos, reali-
dades da histéria juridica e institucional, como mantém uma in-
tima relacao com outras realidades de que se alimenta quotidia-
namente a tal histéria social das instituicoes.

Comeco por este ultimo aspecto. Um dos temas actuais da his-
toéria penal europeia é o das grandes linhas de evolucao da crimi-
nalidade na Europa, da idade média aos nossos dias. Explorando
uma sugestao inicial de uma transicao da criminalidade violenta
para a criminalidade patrimonial (from violence to theft) ©, tem-se
procurado, com base em estudos estatisticos dos registos judi-
ciais, comprovar ou infirmar esta tese. Mas, «furto» ou «violén-
cia» sao realidades conceituais e nao empiricas (no sentido mais
lhano da palavra). E realidades conceituais que, como se vera, ex-
perimentaram mudancas bruscas no decurso da evolucao dogma-
tica de ciéncia penal. Como os tactos sociais do passado nos che-
gam através de textos —e de textos que os filtram pelas catego-
rias da grande tradicao dogmatica europeia— esta tradicao tex-
tual acaba por constituir uma chave indispensavel para fazer a
historia dos factos empiricos.

Mas, mais do que isto, parece importante sublinhar como os
textos, em si mesmos, sao factos sociais «historidveis»; como nao
sao apenas receptaculos neutros e disponiveis de ideias ou de coi-
sas, mas realidades internamente estruturadas, dotadas, por as-
sim dizer, de uma vida e logica evolutiva proprias. Realidades
que seleccionam as coisas (os objectos) de que neles se pode talar;
que atribuem um certo estatuto soécio-institucional ao autor e que
pré-tiguram um certo auditério; que autorizam certa maneira de
argumentar ou de provar e excluem outras; que, entre si, auto-
nomamente dialogam, convidando a leitura de outros textos e,
em contrapartida, interditando certas reteréncias (i.e., que criam
uma certa intertextualidade) ’ .

® Sobre o tema, v JENs CHR V JOHANSEN, 1986

? Cf para estes aspectos, M FoucauLT, 1969 (estruturas discursivas a condigoces
da pratica discursiva), P Zyma, 1977, 1980 (sobretudo para o conceito de intertex-
to) Apresentacao geral destes temas, em portugés, CARLOS REIS, 1981. Aphcacao
ao discurso juridico, A M HESPANHA, 19782
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Falar de autonomia dos textos pode constituir um equivoco,
se nao se esclarecer imediatamente que este sistema interno dos
discursos é a outra face das condicdes sociais e institucionais e
até materiais em que eles sao produzidos. Condic¢oes sociais, ins-
titucionais e politicas modelam o universo dos autores e dos lei-
tores e estabelecem o modelo das suas relagoes reciprocas. Cir-
cunstancias materiais (v.g., estado das bibliotecas) e culturais
(v.g., linguisticas) condicionam o universo das referéncias. Por sua
vez, sao de novo condigoes sociais e politicas que estabelecem os
limites do impacto social (da recep¢do) de um texto .

E este o contexto tedrico, é esta a pré-compreensao metodolo-
gica, em que vai decorrer a seguinte apresentacao do Projecto de
Cddigo Criminal de Pascoal de Melo.

Numa primeira parte (caps. Il e III), procuraremos definir o es-
paco politico em que se situa (em que é eficaz) o grande discurso
penalista de que faz parte a obra de Pascoal de Melo. Estudare-
mos, para isso, o espaco punitivo do direito legal doutrinal —a
que por simplificagdo chamaremos o direito real—, na érbita do
qual este discurso se situa, a fim de surpreender as apostas poli-
ticas que ai se jogam.

Num plano, as apostas da coroa, enquanto promotora desta es-
pecifica ordem penal; noutro, as dos proéprios juristas, enquanto
titulares da mediacao juridica letrada.

No primeiro plano, veremos como, durante o periodo da mo-
narquia «corporativa» °, o direito real constituiu uma ordem ju-
ridica apenas virtual, mais orientada para uma intervencao sim-
bélica, ligada a promocao da imagem do rei como sumo dispen-
sador da justica, do que para uma intervencao normativa que dis-
ciplinasse, efectivamente, as condutas desviantes. Este caracter
virtual da ordem penal real explica, por sua vez, o caracter «li-
vresco» da teoria penal que incide sobre ela e a sua aparente in-
sensibilidade aos problemas sociais e humanos da punicao. Tan-
to como a lei, o discurso dos juristas nao esta decisivamente vo-

® Sobre o concerto de «recepcao», v. as obras citadas na nota 7 Sobre a ana-
hse pragmatico-politica dos textos ¢ dos discursos —além de M FoucautrT, 1969—,
P Bourbpiteu, 1976, 1980 ¢ 1984

> Unhizamos este concerto com o sentido que resulta das conclusdes apresen-
ladas em As vésperas do Leviathan (A M HESPANHA, 1986b)
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cacionado para uma modelacao quotidiana da pratica penal. Nao
é que esta esteja completamente tora do horizonte do discurso,
mas impoe-se ai tanto como a tradicgao literaria. Por isso, gritan-
tes questoes de politica criminal —como, por exemplo, a da uti-
lidade social das penas ou a da prevengao penal— sao completa-
mente submergidas pelo peso da tradigao textual e pelos clichés.
O discurso fecha-se sobre si, sobre o seu inter-texto, e pode, assim,
manter-se fiel a tradigoes textuais antiquissimas, prolongar du-

rante séculos as mesmas classificacaes e hierarquizagoes, repetir
0s mesmos temas e topicos da tradicao juridica romana, canéni-
ca e medieval. E, com isto, reforcar ainda um habitus intelectual
dos juristas que, subvertidas as condicoes de producgao e de inter-
vencao social deste discurso, continuara a ser responsavel pela su-
pervivéncia das formulas literarias tradicionais, ainda que preen-
chidas com um novo conteudo.

No segundo plano —o das apostas politicas dos mediadores ju-
ridicos—, destacaremos como este fechamento do discurso sobre
si se transforma num factor de construcao do poder corporativo
dos juristas. Pela hetero-integragdo dos textos legislativos com os
textos do direito comum, os juristas escapavam aos limites do di-
reito legislado (ele mesmo, em grande parte, da sua feitura); dai
a importancia politica da discussdo em torno dos topicos nullum
crimen, nulla poena sine lege que, segundo cremos, nao deve, nes-
te periodo, ser tao relacionado com a defesa das garantias dos par-
ticulares quanto com as tensoes politicas acerca do arbitrio dos
juristas. Pela defesa de um dominio arbitrario de accao —na bus-
ca e prova dos factos, na sua avaliagao, na interpretagao da nor-
ma juridica, na decisao sobre a oportunidade da sua aplicagao—
os juristas constituem-se em mediadores monopolistas do direito
e averbam, assim, o capital politico e simbélico dai decorrente.
O proprio caracter fechado e exotérico do discurso favorece esta
estratégia, ao acentuar ainda o monopolio dos juristas sobre o sa-
ber juridico e ao decorar este ultimo com o ar de uma disciplina
altamente técnica e formalizada (i.e., distante e neutra em relagao
aos interesses sociais e vitais em discussao) '°.

'OV sobre estes temas, hoje centrais, da sociologia do discurso juridico mo-

derno, sobretudo os trabalhos de R AJELLO ¢ sua escola, nomeadamente, R AJE-
LLo, 1976, 1985, L RoviTOo, 1981 V SciuTtl-Russi, 1983
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A ruptura iluminista corresponde, por sua vez, a varios fe-
nomenos.

No respectivo capitulo, destacaremos a modificacao das mo-
dalidades de intervengao social do direito real. No seio de um pro-
jecto politico que intenta reduzir os pdlos periféricos de poder,
construir o Estado e tazer deste o polo unico de disciplina social,
a funcao do direito penal real vai ser, agora, verdadeiramente nor-
mativa ¢ disciplinar.

[sto implica, naturalmente, mudancas institucionais como a
reforma do direito, da organizacao judiciaria e do sistema das pe-
nas, a que se aludira nesta primeira parte. Mas também mu-
dangas discursivas, quer no plano sintactico —i.e., da organizacao
formal do discurso—, quer nos planos semantico —i.e., dos temas
e problemas tratados —e pragmatico— i.e., do estatuto dos locu-
tores e do publico visado. Destas mudancas se falara, sobretudo,
na segunda parte; mas destacaremos, por ora, dois aspectos.

Um deles, correlativo da adquiscgao, pelo discurso juridico-pe-
nal, de uma mais efectiva intengdo pratico-normativa, ¢ o facto
de nele passarem a estar continuamente presentes os temas de po-
litica criminal, substituindo as discussoes dogmaticas usuais na
tradicao textual. A utilidade das solugoes impoe-se agora a sua ele-
gancia. E, com isto, ganham-se um novo tom, um novo sistema

de argumentagao e de comprovacao das proposicoes, um novo
universo de referéncias e autoridades. Novas questoes se abrem
—como, por exemplo, a do <humanitarismo»— que, menos do que
numa maior sensibilidade moral, se fundam antes na maior res-
ponsabilizacao social dos juristas pelas opinidoes que formulam
no seio de um discurso que deixou de ser un jogo literario ou dog-
matico para se transtormar num instrumento de disciplina social.

O outro aspecto diz respeito aos novos estatutos dos sujeitos
do discurso.

Da parte dos autores, as modificagdes institucionais no plano
da reforma das tontes do direito, do ensino juridico e da organi-
zagao judiciaria, abalam-lhes o anterior monopoélio da discussao
juridico-penal. Agora, eles tém, mais frequentemente, que con-
vencer os leigos e que dialogar com uma literatura nao técnica.
No seu intertexto —i.e., no seu campo virtual de didlogo— dei-
xam de estar apenas os textos da tradigao penal letrada, para pas-
sarem a estar, também, os textos da nova ciéncia de policia e a
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literatura sobre temas penais, mais ou menos panfletaria, consu-
mida avidamente pela opinidao publica europeia na segunda me-
tade do séc. XVIII. E, com isto, é todo um universo discursivo que
se transforma.

Da parte do auditério, experimentam-se as modificacoes res-
pectivas. Os textos, assim dirigidos a opiniao publica e correspon-
dentemente organizados no plano formal —na sistematizacgao, na
lingua, no vocabulario, nas referéncias bibliograficas—, modelam
um novo leitor, criam um novo auditério, nao ja o dos peritos em
direito, mas o dos «homens ilustrados e amantes do bem publi-
co». E, com isto, modifica-se também a situacao semidtica do tex-
to e as apostas politico-culturais em que este passa a estar
comprometido.

Definidos o espaco discursivo e as mutagoes que ai se verifi-
cam, abordaremos, depois (cap. IV), a tradicao literaria que cons-
titul o intertexto do Projecto. Procurando detectar ai, quer os mo-
mentos de ruptura, quer as continuidades na organizacao do dis-
curso. Como veremos, as continuidades discursivas aparecem co-
mo imponentes, constituindo as categorias de apreensao dos pro-
blemas do crime e da pena, vigentes durante séculos para os téc-
nicos das ciéncias do poder e da sociedade. Uma tao longa vigén-
cia destes quadros classificativos e valorativos nao pode ter dei-
xado de marcar muito profundamente a cultura penal europeia,
mesmo nas suas manitestagoes populares (como o documenta a
literatura popular sobre temas penais) ''. Nesse sentido, nao se-
ria totalmente despropositado tentar recuperar, com base neles,
alguns dos tracos da antropologia cultural da sociedade euro-
peia '°. Mas, seja como for, o que tais quadros representam é, pe-
lo menos, a antropologia espontanea dos juristas, o cabedal im-
pensado com o qual geragdes e geracgoes de titulares de uma me-
diacao politico-social decisiva vao avaliar os homens e a socieda-
de do seu tempo e propor-lhes modelos de organizacao.

E aqui —ao nivel de estruturas textuais e discursivas que, a
um tempo, manifestam e modelam a sensibilidade mais profun-

' V.sobre a hiteratura popular francesa sobre temas penais, com métodos ino-
vadores, H -J LUSEBRINCK, 1983

12 Retomo, neste ponto, uma interessante proposta de B CLAVERO (em B CLA-
VERO, 1985).
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da dos mediadores juridicos da Europa moderna— que as mu-
tagoes (na maneira de classificar, de hierarquizar, de relacionar
ou de opor, de valorar) sio mais decisivas e reprodutoras. Dai
que, se concluirmos —como algumas vezes concluiremos— que é
neste plano que o novo discurso de Pascoal de Melo (ou melhor,
que tem em Pascoal de Melo o seu medium) rompe com o passa-
do, entao estaremos a justiticar plenamente aquilo que antes dis-
sémos sobre o caracter epocal da sua obra.

[I. O DIREITO PENAL DA MONARQUIA CORPORATIVA

O sistema penal da monarquia corporativa caracterizava-se
por uma estratégia correspondente a propria natureza politica
desta. Ou seja, se, no plano politico, o poder real se confronta com
uma pluralidade de poderes periféricos, frente aos quais se assu-
me sobretudo como um arbitro, em nome de uma hegemonia ape-
nas simbolica, também no dominio da punigao, a estratégia da co-
roa nao esta voltada para uma intervencao punitiva quotidiana
c efectiva !°.

De tacto, a fungao politico-social determinante do direito pe-
nal real nao parece ser, na sociedade «sem Estado» dos sécu-
los XVI e XVII, a de efectivar, por si mesmo, uma disciplina social.
Para isso lhe talta tudo —os meios institucionais, os meios huma-

nos, o dominio efectivo do espaco e, por fim, o dominio do pro-

'> Limito-me, neste estudo, a considerar o direito penal da coroa no dominio
secular A pratica punitiva da Inquisicao —que, formalmente, deveria ser integra-
da no umiverso da punicao real, dada a natureza do Tribunal— funciona, a meu
ver, num plano diferente, pouco tendo a ver com o discurso juridico-penal cujas
condicionantes estamos a estudar Por um lado, realiza uma funcao politico-1deo-
logica diferente, nao se orientando prevalentemente para a promocao da imagem
do rer como sumo dispensador da justica e da graga, depois, nao apresenta as mes-
mas dificultades de 1implantagao pratica, sobretudo pelo facto de se impor atra-
vés de mecanismos instituctonais ¢ processuails muito mais eficazes, importados
do modelo eclesiastico de organizacao, por fim, porque a esta pratica nao corres-
ponde 0 mesmo umverso de discurso, pois 0s juristas nao se¢ ocupam, senao late-
ralmente, da pratica punitiva da Inquisicio, mesmo quando tratam de crimes
que, em Portugal, sdo do seu foro
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prio aparelho de justica, expropriado ou pelo «comunitarismo»
das justicas populares ou pelo «corporativismo» dos juristas le-
trados. Essa funcao parece ser, em contrapartida, a de afirmar,
também aqui, o sumo poder do rei como dispensador, tanto da
justica como da graca.

E nesta perspectiva que, a meu ver, deve ser lido o direito pe-
nal da coroa. Se o tizermos, nao deixaremos de convir que, em ter-
mos de normacao e punicao efectivas, ele se caracteriza, mais do
que por uma presencga, por uma auséncia. Vejamos como e
porque.

Comecemos pelos aspectos ligados a efectivagao positiva, por
assim dizer, da ordem real.

Com esta se relaciona, desde logo, a questao da eficacia con-
formadora da mediacao dos juristas, ou seja, da capacidade que
os juristas tém, no sistema do ius commune, de estabelecer auto-
nomamente o direito. No entanto, como esta questao nos ira so-
bretudo interessar num ulterior momento, deixemo-la por agora.
Fixemo-nos, para ja, no grau de aplicacao pratica da ordem pe-
nal legal.

Os dispositivos de eftectivacdao da ordem penal, tal como ou
vi-nha na lei, careciam de eficiéncia.

Primeiro, pela multiplicidade de jurisdi¢oes '?, origem de con-
flitos de competéncia —descritos por muitas fontes como inter-
minaveis—, que dilatavam os processos e favoreciam fugas ao cas-
tigo. Depois, pelas delongas processuais —de que todas as fontes
nos dao conta—, combinadas como o regime generoso de livra-
mento dos arguidos, a que nos referiremos !°. Finalmente —e é es-

' V| para além das indicagoes que der no meu As vésperas do Leviathan , a
descrigao sucinta de CAsTrRO, 1619, pg II, 1 1, ¢ 2, 78 ss [pg 25 ss ] (yurisdicoes
temporats ou laicas) e pg I, 12, ¢ 1'ss [pg 55ss] (Qurisdicoes eclesiasticas).

'> O tema das «delongas processuais» carece de estudo, para que se nao acei-
te acriticamente um topico comum A Lembranga de todos os crinttnozos. , adian-
te mais detidamente referida, nao fornece dados defimtivos para uma avahacao
do assunto, nos hinais do século xvii ao lado de presos com varios anos de carcere
a espera de decisao, outros tinham os feitos conclusos para julgamento ao fim de
dois ou trés meses Sobre as dificultades de implantacao da ordem punitiva real,
mesmo na capital, e sobre o diagnostico das causas destas dificultades, v o pream-

bulo do alv. de 31-3-1612 (CL E , I, 422 ss), onde s¢ referem, sobretudo, a falta
de estruturas «policiais» e de controlo da ordem publica, as «inumeraveis indus-
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te 0 tema que, agora, nos passa a interessar—, pelos condiciona-
lismos de aplicagao das penas.

Condicionalismos de dois tipos. De natureza politica, isto é, re-
lacionados com o0 modo como a politica penal da coroa se inte-
grava numa politica mais global de disciplina régia; ou de natu-
reza pratica, relacionada como as limitacaes dos meios institu-
cionais, logisticos e humanos na disponibilidade da coroa. Come-
cemos por estes ultimos e, no tinal, concluiremos com os pri-
meiros.

Tomemos para exemplo a pena de degredo. Quanto aplicada
para o ultramar, ela obrigava a espera, por vezes durante meses
ou anos, de barcos para o local do exilio '°; o réu ficava preso a
ordem da justica, nas cadeia dos tribunais de apelacao, tentando
um eventual livramento, aquando das visitas do Regedor da Jus-
tica ' . De qualquer modo, uma vez executada a deportacao, fal-
tavam os meios de controle que impedissem a fuga do de-
gredado '°.

As mesmas dificultades existiam nas medidas, preventivas ou
penais, que exigissem meios logisticos de que a administracao da
justiga carecia. Era o que se passava com a prisao —de resto, ra-
ramente aplicada como pena—, que obrigava a existéncia de car-
ceres seguros, a organizagao de operacgoes onerosas de transporte
de presos (as odiadas levas de presos), a disponibilidade de meios

trias ¢ subterfugios» com que se podia 1ludir o castigo ou dilatar a sua execucao
e a demora dos processos (nomeadamente, no caso de réus pobres os escrivaes nao
queriam reahizar actos de que sabiam nao 1r ser pagos, ou naqueles em que nao
havia acusacao de parte).

'® Isto levou a que se determinasse que o lugar do degredo fosse fixado gene-
ricamente («para Amgola», «para o Brasil»), embora conheca decisées de degredo
«para Bissau», «para Cacheu», «para a Ilha do Principe», «para o Maranhao»

'7 Sobre estas visitas, v., infra

'* No manuscrito Lembranga de todos os criminozos ., encontram-se (poucos)
casos de criminosos fugidos do local do degredo A pena é, normalmente, a de vol-
tar a cumprir o degredo por inteiro Noutros casos, o crime ¢ punido com a pena
de degredo, convertida na de morte natural se o criminoso regressar, fugido, ao
reino Isto correspondia a doutrina geral sobre o tema, que estabelecia, para estes
casos, a repeticao do degredo, em local considerado mais agravado (v.g , se o pri-
meiro degredo era no norte de Africa, o segundo seria em Angola, ou, sendo o pri-
meiro aqui, o segundo seria no Brasil, fugindo-se, neste ultimo caso, a pena era
a morte).
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de sustento dos detidos, embora parte do cibo corresse a conta
destes. As unicas penas facilmente executaveis eram as de apli-
cacao momentanea, como 0s acoites, o cortamento de membro ou
a morte natural. Mas, como veremos de seguida, mesmo estas pa-
rece terem sido, por razdes diterentes, raramente aplicadas.

Vejamos agora o que acontecia com a mais visivel das penas
—a pena de morte natural, prevista pelas Ordenacoées para um ele-
vado numero de casos, em todos os grandes tipos penais, salvo,
porventura, nos crimes de dano '?. Prevista tantas vezes que, nos
fins do séc. XVIII, se conta que Frederico o Grande, da Prussia, ao
ler o livro V das Ordenacoes, teria perguntado se, em Portugal,
ainda havia gente viva. Na pratica, todavia, os dados disponiveis
parecem aconselhar uma opiniao bem diferente da mais usual
quanto ao rigorismo do sistema penal. Na verdade, creio que a
pena de morte natural era, em termos estadisticos, muito pouco
aplicada em Portugal.

Como nao existem estudos empiricos sobre os modelos de pu-
nicao, nem sequer ao nivel dos tribunais da corte —por onde to-
dos os casos de penas superiores a de acoites tinham que passar
em apelacao “°—, temos que nos socorrer de indicios dispersos e
menos sistematicos.

Comecemos por uma fonte —uma relacao dos presos da ca-
deia da cidade de Lisboa, entre 1694 e 1696, a que nos referire-
mos mais detidamente nos paragrafos seguintes *' —que nos fa-
culta dados relativos as medidas penais aplicadas a cerca de 300
(em geral, grandes) criminosos; a ela se referem os Quadro I e os
Graticos I a III do Anexo. Por ai se vé que a pena capital apenas
foi usada em 3 casos, todos de homicidio (um caso de homicidio
do marido pela mulher, do carcereiro por um preso e «de hum ra-

' vV os casos de aplicacao da pena de morte no periodo das Ordenagées,
E CORREIA, 1977

20 A le1 previa a apelacao oficiosa (por parte da justiga) nos casos em que a
acusacao publica dewvia ser aceste (casos de «querela», Ord fil , V, 122 pr) Os ca-
sos de querela (em que 0 processo era prosseguido por parte de justiga, 1hid
V, 117, 16) eram todos aqueles a que correspondia a pena de agoites ou superior
(v hsta thid., 117, pr) Nestes casos, os juizes eram punidos se nao procedessem
oficiosamente (1bid , V, 122, 10)

2! Trata-s¢ da Lembranca de todos os crinunozos ., adiante mais detalhada-
mente descrita
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X nor

Legenda:

mor (pena de norte)
deg (degredo)

des (desterro)

sol (livramento)

gal (galés)

HOM (homicidio)

LMG (lesa-magestade)
FUR (furto)

ADL (adultério)

FAL (falso)

INJ (injurias})

A. M. Hespanha

GRAFICO III

Tipos penais e penas aplicadas

E2
X des
FAL
[(JADL}NT
/_sol
_lpoOL

X gal

Resultados:

VIO (violéncia)
SEX (cr. sexuais)

FEI (feiticaria)

Populacao total

Valor real da relacao
% do eixo 1

% do eixo 2

% dos 2 eixos

Valor maximo da relacao

12%
15%

87%

293

302
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paz»). Mas escaparam com outras penas (nomeadamente, de de-
gredo): um «renegado e traidor», um falsificador de moeda, um
salteador de estradas, quase todos os homicidas (que eram 66, dos
quais 57 condenados), todos os condenados como ladroes (57 con-
denados, em 112 casos), os adulteros (3, em 7), os sodomitas (1),
os raptores (3, em 4), os violadores (1), os incriminados por mas-
turbacao (2, em 6), etc. (v. Quadro I, em anexo).

Trata-se, é certo, de uma fonte situada num momento preciso
do tempo, embora com um nimero significativo de casos. Mas ou-
tros testemunhos pontuais apontam no mesmo sentido %°.

E ilustrativo tentar completar esta perspectiva reportada a um
Iomento com uma outra, esta diacrénica, relativa a aplicacao da
pena de morte. Recorremos, para isto, as listagens das conde-
nagOes 4 morte, sobretudo aquela que foi feita, no século passa-
do, por Henriques Secco ?°, completada pelos poucos cascs refe-
ridos na literatura especializada e que ai nao form incluidos. Nao
se trata, naturalmerfte, de uma lista cuja exaustividade esteja ga-
rantida. Mas, para o Sul do pais e para o periodo que medeia en-
tre 1693 e 1754, ela deve conter poucos lapsos, pois se baseia no
rol dos condenados constantes dos cadernos dos padres que os
acompanhavam ao lugar do suplicio, em Lisboa. Sendo certo que,
como veremos, os tribunais da corte eram instancias de recurso
obrigatorio para todas as justicas do centro-sul do reino, nestes
Casos.

2 Por exemplo. As Ord puniam com morte a bigamia (V, 19), no entanto, uma
fonte dos finais do séc xviil informa que «hoje, entre nos, esta pena raramente se
pode praticar, pois os Inquisidores da depravacao herética, que conhecem deste
crime pelo direito de prevencao [pois se tratava de um delito de misto foro], pu-
nem os réus com a pena de agoites, de desterro temporario e, por vezes, com pena
de galés» [Repertorio , v. «Pena de morite», IV, 27 (a)] A mesa fonte, [(I, 443 (d)]
refere que um réu condenado a morte natural na primeira 1nstancia por tomar
pela tor¢a 0os bens do devedor viu, em embargos, essa pena comutada em morte
civil (degredo).

3V SEcco, 1880, 227-626, cf também, ANTONIO BRAZ DE OLIVEIRA, 1982, que,
em todo o caso, nao teve em conta os dados de Henriques Secco, além dos casos
agqu! hstados, consideraAmos ainda os referidos por PHAEBUS, 1619, Aresto 151,
pg. 159; BARBOsA, 1618, ad V, 18, n. 10, pg. 298; F pa C FrANCA, 1765, ad p I, |
V.c.2, n 474, pg. 384, Repertorio. , 1, 442 (a), e ainda as referidas na Lembranca
de todos os criminozos..., 1,23 v ,1,29e¢el, 36 v
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O grafico III resulta da aplicacao da analise factorial de co-
rrespondéncias aos dados anteriores. A intencao foi a de efectuar
um agrupamento dos tipos criminais, a partir do tratamento de
que eram objecto; e, a0 mesmo tempo, agrupar as medidas pe-
nais, de acordo con a gama de crimes a que eram aplicadas. No
grafico, os pontos correspondentes as penas estao marcados com
uma cruz e os correspondentes aos tipos penais com um quadra-
do, num caso ou noutro de tamanho proporcional ao peso da res-
pectiva coluna ou inha de matriz.

O grafico documenta:

a) uma grande proximidade do tratamento penal —tenden-
do para o degredo ou para o livramento— dos crimes de adulté-
rio, falso e injurias;

b) uma forte tendéncia para o livramento nos crimes sexuais
e de policia;

c) un tratamento multifacetados do furto (cujo ponto se en-
contra muito perto da origem);

d) uma tendéncia forte para tratar o homocidio (e a lesa-ma-
gestade) com a pena de degredo;

e) opusicao das penas de morte e de degredo, por um lado,
e, por outro, do livramento, cada qual no extremo de uma escala
penal que, de acordo com o gratfico, se poderia ordenar da seguin-
te forma: morte, degredo, galés e desterro (que, todavia, se opoem
no eixo secundario) e livramento.

O caracter dos dados e a dimensao da amostra nao permitem,
no entanto, detalhar mais a analise.
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Crimes, condenacées e livramentos dos presos da cadeia da Relagao de
Lisboa (1694 a 1696)

Degredo Incorp
orte |Gales [ Tot | ind Afr | Bra |Dester | exerc | Solto | Total
Lesa magestade ' — | — 1} — | (1)} — — — )
Violéncia ? : — | 2 6| 3] (1] (2) 1 11 21
Rapto — | — 3 M| My M (1) (5)
Resisténcia — | — )] ()| — 1 ()| 1) (6) (9)
Outros — | (2) N M| — | — (1) (4) (9)
Feiticana ° — — — — | — { — — 2 2
Homicidio * | 3 1 |-47 [(16) |[(22) | )| 6 9 66
Injurias corporais > | — | — 6|l (O] ]| 2| @) 20 30
Crimes sexuais l — | 4| ()| 2| ()| — 20 25
Estupro | — | — | Y| — | — — (13) (14)
Sodoma =1 M — =1 = | — — — (1)
Masturbacao — | — Q) — | ()] (D] — 6 (8)
Outros © — | - M= W] =] — m ] @
Adulténo — | — 21 )| — | — | 4 | 7
Furto ’ — 1 52 | (20) | (26) | (6) 3 55 111
Falsificacoes 8 — | — 4| — | — | — 3 14 | 21
Fals de docs — | — @»H — | — | — (2) (8) { (14)
Contrabando — — ] - | = | = | — _— (2) (2)
Crimes de ofic —ft—=1—==|—=1- — (3) (3)
Qutros ol o e e el B (1) (1) (2)
Crimes de policia — | — | — | — I | — 2 10
Armas proibidas — - — | = M M — (6) (8)
Qutros — | - — | — | =] — — (2) (2)
Totais 3 S 124 | (47) | (56) | (21) ] 8 143 294

Fonte Lembranca dos criminozos

! «Renegado e trardor»

¢ Inclut casos de arrombamento de casa, assalto a quuntas, desafios, fogo posto, rapto, rests-

téncias, banditismo

3 Inclut casos de supersticao e de adrunistracdo de beberagens
* Inclur casos de homoctdio duplo ou acumulado com outros crimes, de infanncidio e de

conjugicitdio

> Inclur casos de agoutes, ferimentos, tiros, bofetadas, briga, envenenamento, facadas, maus

tratos @ mulher
¢ Violacao

7 Inclui casos de furtos, burlas, carteinistas, receptacao de objectos roubados
8 Imclui falsificucoes de chaves, de documentos, de papéis, uso de nome falso, uso de hdbitos
sem drretto a eles, ervos de offcio, contrabando de tabaco
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O Quadro II e os Graticos IV a VII sintetizam os resultados do
estudo estatistico feito com base nestes casos. Dele decorre, no-
meadamente, o seguinte:

QUADRO II

Distribuicao das condenacoes a morte por tipos penais e periodos
cronoliogicos (1601-1800) **

Anos Moral
Tr.Sed Total | Geral | Roubo

1601-1610 1

1611-1620 2
1621-1630 3

1631-1640 1 I

1641-1650 | 1 13 1

1651-1660 1 1

1661-1670 1
1671-1680 7 l !
1681-1690

1691-1700 ! 4 1 3
1701-1710 4

1711-1720 !

1721-1730 2

1731-1740 3
1741-1750 | 2 10 1
1751-1760 33 7

1761-1770| 48 | 34 8 l
1771-1780 2 2 1|

1781-1790 | 15 15 9
1791-1800 9 l 8

1601-1800| 190 n 25 49 18 41 12

¢4 Nao esta, naturalmente, garantido que nao existam outras condenacées ca-
pitais. para além das que aparecem nestas hstas Em todo o caso, a coincidéncia
tundamental de todas elas aponta para uma listagem exaustiva destes casos que
a memoria colectiva retinha, até —acrescento em abono das minhas teses—pelo
seu caracter inusitado Note-se que, por disposicao expressa das Ordenacoes (v.g ,
Ord fil ,V, 191, V.25, pr.,; V,35,1,V. 137, 1) ou pelo funcionamento da apelacio
de oficio (v., supra, n 19), todas as penas de morte eram aplicadas nos tribunais
centrais de justica (Casa da Suplicacdo e Casa do Civel)
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QUADRO II (cont.)

Distribuicao das condenagdes a morte por tipos penais e periodos
cronolégicos (1601-1800)

Vida

Anos — Honral Patrimoén | Totats
Total | Hom. ssm Comjug.| Hom agr.

1603-1610 0 |
1611-1620 0 1 2
1621-1630 0 3
1631-1640 0 2
1641-1650 5 5 19
1651-1660 0 2
1661-1670 I 1 2
1671-1680 0 9
1681-1690 l 2 l 1
1691-1700 45 18 8 27 7 62
1701-1710 24 9 6 15 1 l 36
1711-1720 31 15 3 16 4 40
1721-1730 14 6 I 8 2 25
1731-1740 21 5 6 16 6 42
1741-1750 15 4 3 11 1 7 56
1751-1760 8 3 5 8 64
1761-1770 0 6 55
1771-1780 S 0 l S 8
1781-1790 5 2 5 29
{791-1800 0 9
1603-1800| 175 60 33 115 2 41 467

a) Entre 1601 e 1800, uns anos pelos outros, foram feitas em
Portugal (no Sul de Portugal?) cerca de 2 execugoes capitais por
ano.

b) Sec a fonte tivesse sempre a mesma fiabilidade —e pensa-
mos, apesar de tudo, que ha que distinguir, a este respeito, o pe-
riodo de 1601 a 1692 do que decorre entre 1693 e 1800— teria-
mos que opor um século XVII relativamente pouco cruel (c. dc uma
condenacao capital por ano) de um século XVIII que aplicou, qua-
se até ao scu termo (a fase «<humanitarista»), com relativa fre-
quéncia (c. de quatro vezes por ano) a pena ultima.

c) Nao insistindo demasiado neste aspecto, notemos a distri-
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GRAFICO 1V
Evolugao do nimero de condenacoes (totais)

70

60

A. M Hespanha
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buicao tipologica das condenagoées (Grafico V): cerca de 50 % das
execucoes respondem a uma politica de salvaguarda de bens «pui-
blicos» (crimes politicos, crimes religiosos, crimes morais) %>. A
restante metade corresponde a salvaguarda de bens «privados»
—a vida, a honra e o patrimoénio. Mas o que é ainda mais escla-
recedor € verificar a evolucao deste equilibrio ao longo dos anos
(Grafico VI). Os dados disponiveis, sobretudo para os anos de que
temos mais informacgao, apontam ineludivelmente para um de-
créscimo progressivo da punicao capital das oftensas aos valores
«particulares» a longo de toda a primeira metade do séc. XVIII e
para um correspondente acréscimo da punicao capital dos aten-
tados aos valores «publicos», nomeadamente politicos —salva-
guarda da ordem politica e da ordem publica—, decréscimo que
caracteristicamente se acentua como o advento do governo des-
potico-iluminista do Marqués de Pombal.

d) O Gratico VII —que representa a projeccao das varias dé-
cadas e dos grandes tipos de crime num espaco cartesiano, de
acordo com a técnica estatistica de analise multifactorial (anali-
se das correspondéncias)— oferece, a este proposito, resultados
muito impressivos. O espaco aparece organizado de acordo com
dois eixos de polarizacao. No primeiro eixo —aquele que explica
numa pertectagem mais elevada (51 %) a distribuicao dos pon-
tos— pode-se dizer que se opde a criminalidade politica (Pol), si-
tuada a esquerda, da criminalidade contra os valores particula-
res (vida [Vid], patrimonio [Pat] e honra [Hon]), cujos pontos
—representados por cruzes— se situam, proximos uns dos outros,
a direita. No segundo eixo, de muito menor poder explicativo
(23 %), opoe-se a punicao dos crimes religiosos e a dos crimes mo-
rais. E neste jogo de tensdes que se distribuem os pontos (repre-
sentados por quadrados) correspondentes as décadas (a legenda
refere-se ao primeiro ano de cada década). A situacao de cada
uma delas no grafico caracteriza, assim, por um lado, o parentes-
co/oposicao entre elas e, por outro, a aproximidade em relacao cri-
térios axiolégicos estruturantes do campo. Assim, todas as déca-
das de 1631 a 1660 (1661 a 1670 tem um comportamento atipi-

2> 0 cnitério de agrupamento dos crimes, aqui adoptado, parece-me justifica-
do, em funcao do que se diré na V parte.
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co), bem como as de 1741 a 1800 aparecem com uma matriz idén-
tica de aplicacao da pena capital, organizada em torno da pu-
nicao de valores politicos; atinal, diriamos nés, é época dos sola-
vancos politicos da Restauracao e da politica de disciplina social
do Iluminismo, que teve que reprimir nao apenas os atentados
contra o sumo poder, mas ainda sedi¢oes, tumultos e bandolei-
rismo, todos perturbadores da ordem publica. Em contrapartida,
de 1681 a 1700, a punicao organiza-se em torno dos valores «pri-
vados»: é o periodo de acalmia que decorres entre o fim da Guer-
ra da Restauracgao e da consolidagcao da dinastia brigantina até a
renovacao das relacoes Estado/sociedade do periodo IHluminista.

Como conclusao final, creio que é legitimo atirmar que, pelo
menos comparativamente com as previsoes legais, a pena de mor-
te é muito pouco aplicada durante o Antigo Regime. E, de facto,
um autor que escrevia )a nos iniclos do século XIX reteria que em
Portugal se passava «ano ¢ mais» sem se executar a pena de mor-
te (Melo, 1816, 50).

Esta nao correspondéncia entre o que estava estabelecido na
lei e os estilos dos tribunais nao deixou de ser notado pelos juris-
tas. Conhecem-se tentativas de, por via da interpretacao doutri-
nal, por o direito de acordo com os factos. Uma delas foi através
da interpretacido da expressao «morra por ello», utilizada nas
Ordenacoes.

Jogando sobre o tacto de que, para a teoria do direito comum,
a morte podia ser «natural» e «civil» e que esta correspondia ao
degredo por mais de 10 anos *°, ja Manuel Barbosa entendia que
tal expressao correspondia a exilio (perpétuo) °’. A mesma era, ex-
pressa em termos gerais, a opiniao de Domingos Antunes Portu-
gal —«regularmente, onde quer que a lei fale de pena capital, nao
se entende morte natural mas degredo» “®. Ainda no século Xviil,
esta opiniao fazia curso, agora fundada numa opiniao do desem-
bargador Manuel Lopes de Oliveira, que distinguia entre os casos
em que a lei utilizava a expressao «morra por ello» ou pena de
morte, sem outro qualificativo —que corresponderiam a pena de

26 PHAEBUS, 1619, d. 156, ns 5-10
27 BARBOSA, 1618, ad Ord V, 18, 3, n. 10 [pg 298].
28 D. A. PORTUGAL, 1673, 1.2, C 25, N. 53/5.
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morte civil— e «morte natural» —que corresponderiam a morte
fisica. Com base nisto, este autor apelidava os juizes que aplica-
vam indistintamente a pena de morte natural como «praticos ig-
norantes» (imperiti Pragmatici) e «carniceiros monstruosos» (1m-
manissimi carnifices). Os argumentos do desembargador eram dé-
beis e a sua opiniao, apesar de ter reunido alguns sufragios (no-
meadamente de Paulo Rebelo, num Tractatus iure naturali manus-
crito) e de ser cotada de «a mais pia», nao chegou a triunfar ?°.
Mas nao deixa de ser curioso que, na polémica gerada por esta
opiniao, ninguém acusou o desembargador de laxismo ou a sua
opiniao de perigosa para a ordem social. Na verdade, o que ele
tentava fazer era justificar com argumentos legais uma pratica
geral, por outros menos provocatoriamente fundada no poder ar-
bitrario do juiz de adequar a pena as circunstancias do delito e
do delinquente. Esta diversidade de justificacao nao era, em si
mesma, dispicienda. Pois, como diremos, o segredo da especifica
eficacia do sistema penal do Antigo Regime estava justamente
nesta «inconseqgéncia» de ameacar sem cumprir. De se tazer temer,
ameacando; de se tazer amar, nao cumprindo. Ora, para que este
duplo efeito se produza, é preciso que a ameacga se mantenha e
que a sua nao concretizagao resulte da apreciagao concreta e par-
ticular de cada caso, da benevoléncia e compaixao suscitadas ao
aplicar a norma geral a uma pessoa em particular. Por isso, qual-
quer solugao que abolisse em geral a pena de morte —v.g., por
meio de uma interpretacao genérica dos termos da lei— compro-
metia esta estratégia dual de intervencao do direito penal da co-
roa °°. Juizes havia, no entanto, que se gabavam de, em toda a
vida, nunca terem condenado ninguém a morte, antes terem dela
livrado muitos réus (Secco, 1880, 672).

O que se passava com a pena de morte, parece ter-se passado

?? Sobre esta discussao, com exposigao e critica dos diferentes argumentos, v.
Repertorio , maxime 1V, 40 (a) ¢ I, 434 (b).

* Notem-se as palavras finais do excurso do Repertorio . , que vimos citando
«Sed quamvis 1st1 sit verissimus sensus Legis circa verba morra por ello, attamen
a clementissimis Judicibus exoro, ut semper pra oculis habeant, quod aliqua sunt
Leges, qua magis ad terrorem videntur condita, quam ut corum rigor ad ungem
observetur [ ] et perpensis circumstantus per benignior sensu, quantum Leges
suffere possint, eas interpretare intendant» (pg. 44 (a) [da pg 40] n fine)
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—em grau porventura diferente— com algumas outras penas cor-
porais, de que as fontes que utilizamos também oferecem poucos
testemmunhos de aplicagao. Tais siao os casos dos acoites e da
marca que, no mesmo rol dos detidos da cadeia de Lisboa, nao
sao mais aplicados do que a morte. A marca é utilizada em dois
casos, um de roubo e outro de fturto, cumprindo a conhecida
funcao de «registo criminal» in corpore, em crimes em que era re-
levante, para efeito de punigao, saber se o criminoso era prima-
rio, reincidente ou treincidente *'. Os acoites, por sua vez, apare-
cem em trés casos, um de entrada violenta em casa de mulher
branca e dois de furto. O cortamento de membro nunca apare-
ce >2. Embora a eficacia probatdria das fontes nao seja de exage-
rar, os resultados da sondagem devem tazer problematizar mui-
tas ideas recebidas sobre a frequéncia da aplicacao destas penas
corporais.

Como panorama global do modo como eram usados, na pra-
tica punitiva da justica real dos finais do séc. XVIl, as varias pe-
nas, elaboramos o Quadro I, baseado nos dados colhidos do ja ci-
tado manuscrito Lembranca de todos os criminosos..., onde se faz
uma lista dos 454 presos da cadeia da cidade, presentes ao Rege-
dor da Justiga, aquando das visitas que regimentalmente devia fa-
zer a cadeia da corte >3. A lista tera sido feita em 1694, conforme

' No furto, a treincidéncia era especialmente punida, sendo o furto triplo
equivalente ao furto magnum; dai que se estabelecesse a marcacao dos ladroes,
no primeiro furto com um L ou um P, consoante a condenacao fosse feita no dis-
trito da Casa da Suplicagao ou no da Casa do Civel; no segundo furto com uma
torca (v. a Lei1 da Reformacéao da Justica de 6-12-1612, § 20) No entanto, a marca
J4 nao se utihzava nos finais do séc. xviit (v. Joaguim J. C. PEREIRA E Sousa, 1803,
[, § 22, nota 35)

2 «Ha muito que estao entre nds em desuso», J J C PEREIRA E Sousa, 1803,
[,§22,n 35

> CI. Ord fil., 1, 1, 30 (visitas mensais, na ultima sexta-feira ou sabado), o Re-
gimento da Casa da Suplicagao, de 7-6-1605, § 11 (visitas no primeiro dia de cada
més, o promotor da justica tome um rol dos presos, informando do estado de cada
um, € 0 mostre ao Regedor para que este decida sobre o seu hvramento), a Ref
da justica, de 6-12-1612, § 9 (que, contra o que abusivamente estava em pratica,
nao se despachassem senao os casos leves, pois as visitas apenas se destinavam a
despejar as cadeias e a aliviar o trabalho dos requerentes [de hvramentos] da Mi-
sericordia) (JJ.A.S., 1603-1612), 130) e, sobretudo, o Alv.de 31-3-1642 §§ 5-10 (im-
portante, nao s6 para se conhecer o regimento das visitas, mas ainda os pontos
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se lé no rosto dos dois tomos; mas tem acrescentos, de outra mao,
reportados a datas posteriores, até 1696. Em relacao a cada réu,
regista-se, em geral, o nome, o crime de que vinha acusado, o lu-
gar do crime, o tempo ha que estava preso, o estado da causa, o
seu destino final e o nome do escrivao do processo. Ha casos em
que talta algum destes dados. Com indicacao, tanto do crime de
que vinha acusado, como da decisao final, existem 294 casos.

Com base nesta amostra nao se pode, evidentemente, fazer
qualquer estudo estatistico sobre a criminalidade da época, nao
tanto pela exiguidade do namero de casos, como sobretudo pelo
caracter nao representativo da amostra, em relacao ao universo
da criminalidade. Mas pode ter-se uma ideia do modelo de pu-
nicao adoptado no tribunal da corte.

Os tracos deste modelo sao os seguintes (v. os Graficos I a III,
supra).

Em primeiro lugar. Praticamente, os detidos ou eram soltos
(48 %) ou enviados para o degredo, no ultramar (42 %) ou no rei-
no e Norte de Africa (6 %). As razdes do livramento —por absol-
vigdo, por perdao ou por fianca— nao se conhecem. Algumas ve-
zes, parece que seria por falta de culpas, mas em muitos casos as
expressoes usadas para descrever o estado da causa deixam su-
por que se tratava antes de livramento ou por fianca ou por per-
dao. Nestes ultimos casos, ndo deixaria de ter sido tido em conta
o facto de os arguidos ja haverem sofrido um —por vezes longo,
mas sempre duro (ha 14 casos de morte na cadeia)— periodo de
prisao.

Em segundo lugar, no que respeita as penas. A pena de morte
foi rarissimamente aplicada (3 casos de homicidio, corresponden-
do al % do total e a 2 % das condenacoes). Embora a lista abun-
de (38 %) em crimes a que corresponderia’ forcosamente a pena
capital (lesa magestade, violéncia, teiticaria, homicidio, moeda
talsa, estupro e violacao); contendo ainda muitos casos de furto
(38 %, alguns deles de objectos descritos como valiosos), a que
também podia competir pena de morte. Os agoites sao aplicados

de vista dominantes na corte sobre o grau de eficacia da justi,a real) (CL.E , I,
422 ss). V ainda, M A. Pecas, 1669,1, ad Ord. fil 1,1, 30; J. M. DA CosSTA, 1622,
ad 2, n.42, M M DpE CastrO, 1619,1. V, c |, n 31; MELo, 1789a, XII, § 11
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em trés casos (arrombamento, dois furtos); sempre combinados
como o degredo ou galés. A condenacgao as galés aparece em cin-
co casos (dois arrombamentos, um furto, um homicidio e um caso
de sodomia). A incorporcao no exército, num caso (assalto a
quintas).

Finalmente, pelo respeita a utilizacao da prisao preventiva
como meio punitivo arbitrario. Encontram-se nao poucos casos
de individuos detidos a ordem de qualquer entidade (rei, um de-
sembargador, o regedor, outros juizes), sem qualquer acusacao
precisa («nao se sabe porqué») ou por actos que, normalmente,
nao dariam lugar a puni¢ao, como adultério ou maus tratos a
mulher. Teriam sido apanhados nas devassas de estilo sobre os
«pecados publicos»; em geral, acabaram por ser libertados; mas,
entretanto, a prisao funcionou como pena.

Parece, em vista disto, que o leque das penas praticadas no
plano do sistema punitivo régio ficava atinal muito reduzido e, so-
bretudo, carecido de medidas intermédias. No topo da escala, teo-
ricamente, a pena de morte; mas, sobretudo, o degredo, com to-
das as dificultades de aplicacao —e consequente talta de credibi-
lidade— a que nos referimos. Na base, as penas de acoites —ina-
plicaveis a nobres e, em geral, aparentemente pouco usadas, pelo
menos a partir dos fins do séc. XVil— e as penas pecuniarias.

Assim, e ao contrario do que muitas vezes se pensa, a punicao
no sistema penal efectivamente praticado pela justica real no An-
tigo Regime —pelo menos até ao advento do despotismo ilumi-
nado— nao era nem muito efectiva, nem sequer muito aparente
ou teatral. Os maleficios, ou se pagavam com dinheiro, ou com
um degredo de duvidosa efectividade e, muitas vezes, nao exces-
sivamente prejudicial para o condenado. Ou, eventualmente, com
um longo e duro encarceramento «preventivo».

Ou seja, mais do que em fonte de uma justica etectiva e quo-
tidiana, o rei constitui-se em dispensador de uma justica apenas
—e, acrescente-se, cada vez mais— virtual. Independentemente
dos mecanismos de graca e da atenuacao casuistica das penas,
que estudaremos a seguir, o rigor das leis —visivel na legislagao
quatrocentista e quinhentista (a legislacdo manuelina tende a
agravar o rigor e crueldade da punicao)— tora sendo temperado

com estilos de punir cada vez mais brandos.
Passemos, agora ao polo oposto da punicao: o perdao na pra-



522 A M. Hespanha

tica penal da monarquia corporativa **. Tem sido mesmo desta-
cado que o exercicio continuado do perdao destruira o seu carac-
ter imprevisto e gracioso e o transformara, pelo menos para cer-
tos crimes, num estilo e, com isto, num expediente de rotina.

No plano doutrinal, este regime complacente do perdao radi-
ca, por um lado, no papel que a doutrina do governo atribuia a
cleméncia e, por outro, no que a doutrina da justica atribuia a
equidade. Quanto a cleméncia como qualidade essencial do rei,
ela estava relacionada com um dos tépicos mais comuns da legi-
timagao do poder real —aquele que representava o principe como
pastor pai dos subditos, que mais se devia tazer amar do que te-
mer >>. Embora constituisse, também, um tépico corrente que a
cleméncia nunca poderia atingir a licen¢ca, deixando impunidos
os crimes (justamente porque um dos deveres do pastor é, tam-
bém, perseguir os lobos) °°, estabelecia-se como regra de ouro
que, ainda mais frequentemente do que punir, devia o rei ignorar
e perdoar («Principem non decere punire semper, nec semper ig-
noscere, punire tamen saepe, ac saepius ignorare otficium regium
esse; miscere clementiam, & severitatem pulchrius esse») 37, nao
seguindo pontualmente o rigor do direito («Ex praedicitis infer-
tur non esse sequendum regulariter, quod praecipuit jus stric-
tum... summum ius, summam crucem [vel] injuriam») 32. Este ul-
timo texto aponta ja para um outro fundamento teérico da mo-
deracao da punicao —ou seja, o contraste entre o rigor do direito

>4 V. DUARTE, 1986.

3> Cf sobre o tema, largamente, FrRAGoso, 1641, 1,11, disp 1, §3, pg I, 2:
(«principem pastoris nomine, imperioque adornat, & sic nomen 1mperit super-
bum pastoris nomine dulcescit. quasi dicat imperare populo, ac pascere populo
iIdem esse . ex quo manifestum est clementiam, mansuetudinnem, & misericor-
diam maxime competere 1n principibus, atque illorum vices tenentibus», n 37
[pg. 22], com fonte na Sagrada Escritura, e em S Ambrésio, n 38, fontes classi-
cas Seneca, De clementia' « Nullum magis decet clementiam, quam principem»)
Sobre se o principe se deve antes fazer amar do que temer, v, thid, n 44 «Magis
decere principem amari, quam metul».

3¢ Ibid , n 42-43, 52 1n fine, 53 e 60-62. Na hiteratura classica, estabelecera-se
uma larga polémica com os estéicos, para quem a clementia em relagao aos cri-
minosos equivalia a licenga (venia). Mais tarde, penalistas tluministas reagirao,
de novo, contra o perdao, com idéntico fundamento

37 Ibid., n. 52.
38 Ibid., n.S7.
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e a equidade de cada caso. Fundamento que, valendo para todos
os juizes— pelo que reservamos uma referéncia mais alargada pa-
ra o momento em que tratarmos dos fundamentos teéricos do po-
der arbitrario dos juristas—, valia ainda mais para o juiz supre-
mo que era o rel.

Tal quadro doutrinal e ideolégico tinha retlexos directos no
plano institucional. Um dos tratamentos mais completos do re-
gime do perdao na doutrina portuguesa ¢ o de Domingos Antu-
nes Portugal *?, onde se discutem os requisitos a que devia obe-
decer a sua concessao. Em primeiro lugar, é destacado o seu ca-
racter de regalia (mesmo de regalia maiora ou qui ossibus princi-
pis adheerent *°); em segundo lugar, a necessidade de uma justa
causa para a sua concessao, embora logo se adiante que «justa,
& magna causa est principis voluntas» (n. 11); em terceiro, a pre-
cedéncia de perdao de parte (Ord. fil., 1, 3, 9; 111, 29), embora se
exceptuassem o0s casos em que o perdao fosse concedido pro bono
pacis (n.* 30) ou em que O principe exercitasse, com justa causa,
a sua potestas absoluta (n* 40 ss., maxime n° 47) *' %,

A doutrina, porém, atestava uma pratica do perdao mais per-

3 D A PORTUGAL, 1673, pg. I, c 18, pg I, 264 ss.

% Logo, insusceptivel de doacao (n 1-5), o principe podia, no entanto, come-
ter a certos magistrados a instrucgao dos processos de perdao (v. Ord fil, 1, 3, Reg.
Des Paco, § 18)

%! Refere ainda que, em Portugal, o rei ndo costuma perdoar os crimes mais
atrozes, mesmo com o perdao de parte (n 48), que os crimes de reincidentes nao
devem scr perdoados, que o rer pode perdoar contra o pagamento de certa quan-
tia (Reg Des Paco, §§ 21 e 23, n 124).

*2 0 regime de concessao de perdoes fora modificado pelo Regimento do De-
secmbargo do Paco de 27-7-1582, num sentido mais rigorista; os desembargadores
sao proibidos de acaitar pedidos de perdao dos crimes mais graves —em geral,
aqueles a que correspondiam penas de agoites ou dai para cima (Ord. Fil, Reg.
Des Pago, §§ 19/20, ¢t regime anterior em Ord Fil, 1, 3, 8 ss); para os crimes
mais leves (em relacao aos anteriores), exige-se o perdao de parte, quando a hou-
ver (ibid , 21), o perdao deve, em principio, traduzir-se numa comutagio de pena
(ibid., 21)— a comutagao cra fcita, em geral, numa pena pecuniaria, para 1sso cor-
ria um expediente especial (hvramento), no caso de réus pobres, as misericérdias
podiam assumir o pagamento, quer da multa, quer da fianga («livrar-se pela Mi-
sericordia»), a concessao deve ser sempre do rei, cabendo aos desembargadores
apenas o parecer {tbid., 22) Sobre o regime do perdao (renussio, indulgentia) v. PE.-
GAS, 1669, ad I, 3,8 ss (vol II) ¢ ad Reg. Sen Pal. cap 19/21 (vol 7) e CABEDO,
1601,1,d 75
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missiva do que o faziam supor as determinacoes legais e, mesmo,
doutrinais. Manuel Barbosa informa que era estilo comutar as pe-
nas mesmo sem o perdao da parte, decorrido um terco do seu
cumprimento *>. E que, embora Jorge de Cabedo aconselhe em
contrario, se perdoavam mesmo 0s crimes mais graves, recordan-
do casos ocorridos na sua terra de perdao de penas capitais, sem
perdao de parte: «eu préprio vi, no entanto, perdoar a pena ca-
pital a um nobre de Guimaraes, sem perdao de parte, e ouvi di-
zer que 0 mesmo acontecera a um certo homem de Moncao, mas
para isto deve ocorrer grave causa, pois o principe nao pode fa-
cilmente perdoar contra o direito da parte lesada» %,

O perdao e comutacao da pena combinavam-se, de resto, com
uma outra medida de alcance pratico semelhante —a concessao
de alvaras de fianca (liberatio sub fideiussoribus), que permitiam
aos réus aguardar em liberdade o julgamento ou o «livramento»
por perdao ou comutacao *>. Também aqui, o regimento do de-
sembargo do Paco procura estabelecer um maior rigor (ct.,
ibid., 24) para evitar que tais alvaras «déem occasiao aos delin-
quentes cometterem os delictos tao facilmente com sperancga de
haverem os ditos Alvaras para se livrarem soltos». Mas, na pra-
tica, o regime parece ter continuado a ser bastante permissivo.
No rol de réus presos a ordem da Casa da Suplicaciao, a que ja
nos temos refterido, quase metade (mais exactamente, 48 %) da-
queles de que se sabe o destino saem soltos, por perdao, tianga
ou, eventualmente, por falta de culpas; e, em relacao a muitos ou-
tros, «corria livramento» por meios ordinarios.

Além das cartas de perdao e dos alvaras de ftianga, existiam
ainda as cartas de seguro (securitatis ou assecurationis litterae), pas-
sadas pelos corregedores e outros juizes, que garantiam o acusa-
do contra a prisao antes da conclusao da causa *°. Do relevo pra-

43 BARBOSA, 1618,ad 1, 3,9,n 2 [pg 8]. No mesmo sentido, CasTRO, 1619, p I
11,c 2, n. 19ss. [pg. 13/14] justificando a praxe «ob delinquentis menito, & be-
neficio in rem publicam» ¢ invocando o direito comum, D, 49, 16,5, 8

4 Ibud.

45 Sobre os alvaras de fianca, v, por todos, Castro, 1619, p I (e também I1),
1.5, c. 1, app III [pg. 173], para além dos comentarios de MANUEL BARBOSA e de
M. A. PEGAS ao paragrafo do regimento (com ulteriores 1indicagoes bibliograficas)

% Ord. fil , V,124 ¢ 129; Alv. 21-1-1564 [DNL LE , 3,3, 3], Alv 6-12-1612,88§ 3
e 4, em Ord. fil, V, 128, um outro t1po de garantia, ainda mais genérica —a segu-
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tico deste instituto na instauragao da permissividade criminal
diz-nos o testemunho de Manuel Mendes de Castro: «Digo-te que
em nenhuma outra parte estao em uso senao neste reino, embora
este costume portugés parega um tanto alucinado... Se o meu jui-
zo vale algo, penso que seria melhor aboli-las completamente, se
fossem tomadas outras medidas de que adiante falarei [refere-se
ao alargamento da competéncia para passar alvaras de fianga, ba-
seado no direito comum e no facto de os processos, em Portugal,
se prolongarem muito por malicia das partes; cf. ibid.,
app. III]» 47,

Esta situacao de permissibilidade era incentivada pelo poder.
Um influente valido de D. Joao V recomendava rispidamente ao
desembargador Inacio da Costa Quintela: «Sua Mageastade man-
da advertir V.M., que as leis sao feitas com muito vagar e socego,
e nunca devem ser executadas com aceleracao: e que nos casos
crimes sempre ameacam mais do que na realidade mandam [...]
porque o legislador he mais empenhado na conservagao dos Vas-
salos do que no castigo da Justica, e niao quer que os ministros
procurem achar nas leis mais rigor que ellas impoéem» (Melo,
1816, 9).

Concluindo. Pelos expedientes de graca realizava-se o outro as-
pecto de inculcagao ideolégica da ordem real. Se, ao ameagcar pu-
nir (mas punindo, etectivamente, muito pouco), o rei se atirmava
como justiceiro, dando realizacao a um tépico ideolégico essen-
cial no sistema medieval e moderno de legitimacao do poder, ao
perdoar, ele cumpria um outro trago da sua imagem —deste vez
como pastor e como pai—, essencial também a legitimacao. A mes-
ma mao que ameacava com castigos impiedosos, prodigalizava,
chegado o momento, as medidas de graga. Por esta dialéctica do
terror e da cleméncia, o rei constituia-se, a0 mesmo tempo, em
senhor da Justica e mediador da Graca. Se investia no temor, nao
investia menos no amor. Tal como Deus, ele desdobrava-se na fi-
gura do Pali justiceiro e do Filho doce e amavel.

Assim, o perdao e as outras medidas de graca, longe de con-

rancga real Sobre as cartas de seguro, seu regime e espécies, além das fontes le-
gais, v., por todos, CASTRO, 1619, P I, L 5,c 1,app II,n 19ss [pg.172] e P 1II,
L 5,c. 1, app II [pg. 255]); LeiTAo, 1645, e MELO, 1789b, c 16, §8§ 1 ss, este favo-
ravel 4 sua manutencao ¢ alargamento (§§ 2 e 9).

7 Ibid, pg. 172/3
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trariarem os esforgos de construco positiva (pela ameaca) da or-
dem penal régia, corroboram esses esforcos, num plano comple-
mentar, pois esta ordem é o instrumento e a ocasiao pelos quais
se afirma ideologica e simbolicamente, em dois dos seus tracos de-
cisivos —summum ius, summa clementia—, o poder real.

Da parte dos subditos, este modelo de legitimacao do poder
cria um certo habitus de obediéncia, tecido, ao mesmo tempo,
com os lagos do temor e do amor. Teme-se a ira regis; mas, até a
consumacao do castigo, nao se desespera da misericordia. Antes e
depois da pratica do crime, nunca se quebram os lacos (de um
tipo ou de outro) com o poder. Até ao fim, ele nunca deixa de es-
tar no horizonte de quem prevarica; que, se antes nao se deixou
impressionar pelas suas ameagas, se |he submete, agora, na espe-
ranca do perdao. Trata-se, afinal, de um modelo de exercicio do
poder coercitivo que evita, até a consumacao final da punicao, a
«desesperanga» dos stibditos em relagao ao poder; e que, por isso
mesmo, tem uma capacidade quase ilimitada de prolongar (ou
reiterar) a obediéncia e o consenso, tazendo economia dos meios
violentos de realizar uma disciplina nao consentida.

Em comunidades em que nos meios duros de exercicio do po-
der eram escassos, modelos que garantissem ao maximo as con-
dicoes de um exercicio consentido do poder eram fortemente
funcionais.

Tudo combinado —no plano da estratégia punitiva, do funcio-
namento do perdao ou do livramento e da escala de penas efec-
tivamente aplicavel e aplicada—, o resultado era o de um siste-
ma real/oficial de punicao puco orientado para a aplicacao de cas-
tigos e, finalmente, pouco crivel neste plano. O controle dos com-
portamentos e a correspondente manutencao da ordem social sé
se verificava porque, na verdade, ela repusava sobre mecanismos
de constrangimento situados num plano diferente do da ordem
penal real.

A disciplina social baseava-se, de facto, mais em mecanismos
quotidianos e peritéricos de controle, ao nivel das ordens politi-
cas infra-estaduais —a familia, a Igreja, a pequena comunida-
de %°. Neste conjunto, a disciplina penal real visava, sobretudo,

8 Sobre os poderes punitivos destas ordens infra-reais. sobre o poder puniti-
vo do pater, FRAGOSO, 1641,1, disp 1,4, n 89 e III, disp. 3, § 2; AMARAL, 1610, s.v
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uma funcao politica— a da defesa da supremacia simbélica do
rei, enquanto titular supremo do poder punitivo e do correspon-
dente poder de agraciar.

Para isto, nem era preciso punir todos os dias, nem sequer pu-
nir estrategicamente do ponto de vista dos interesses de disciplina
da vida social (i.e., punir os atentados mais graves ao convivio so-
cial). Disto se encarregavam, usando tecnologias disciplinares di-
versas, os niveis infra-reais de ordenacao. A justica real bastava
intervir o suficiente para lembrar a todos que, la no alto, meio
adormecida mas sempre latente, estava a suprema punitiva potes-
tas do rei. Tal como o Supremo Juiz, o rei devolvia aos equili-
brios naturais da sociedade o encargo de instauragao da ordem
social.

Por outro lado, para se fazer lembrar e reconhecer, para man-
ter a carga simbolica necessaria a legitimacgao do seu poder, o rei
dispoe de uma paleta multimoda de mecanismos de intervencao.
Pode, decerto, punir; mas pode também agraciar, assegurar ou
livrar em fianca: como pode, finalmente, mandar prender. Pode
optar, isto é, tanto pelo meio, desgastante, da crueza, como pelo
meio, economico, do perdao. Ao fazer uma coisa ou outra, afir-
ma-se na plenitude do seu poder e no cabal exercicio das suas
funcoes. Pois —segundo uma conhecida maxima do inicio do Di-
gesto— a realizagao da justiga (leia-se, da disciplina social) exige
uma estratégia plural, em que, ao lado do medo das penas, figu-
ram os prémios e as exortacoes (nom solum metu poenarum, ve-
rum etiam premiorum quoque exhortatione, D., 1,1, 1, 1).

Segundo creio, o trago especitico da estratégia politica do An-
tigo Regime —e, também, consequentemente, a sua estratégia pu-
nitiva— é, justamente, esta constante consciéncia da multi-di-
mensionalidade das tecnologias do poder. Este aproveitamento
sabio das formas «doces» de condicionamento, como vicariantes
do uso de formas «violentas» de disciplina. No fundo, isto nao era
senao o sintoma, no plano politico, das intencdes do poder da co-
roa em relagao aos equilibrios sociais estabelecidos. Longe de os
querer alterar, a coroa queria arbitra-los, assumindo-se nao como
centro unico do poder, mas como poélo coordenador de uma so-
ciedade politicamente poli-centrada.

«paters, n 34 ss,cf Ord fil, V, 38, ¢ V, 95, 4 e respectivos comentadores, sobre
o poder punitivo da Igreja, v o vol. Il da mesma obra, per totum.
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Procuramos, até aqui, caracterizar a estratégia politica da co-
roa que explica o modelo de intervencgao social do direito régio e
«letrado». Mas este modelo adequa-se também aos jogos politi-
cos dos juristas, como mediadores exclusivos de uma tradigao tex-
tual, dogmatica e doutrinal.

Na verdade, na perspectiva destes interesses de corpo, o es-
sencial ndo era que a ordem punitiva real-letrada tivesse um im-
pacto normativo alargado. Essencial era, pelo contrario, que ela
garantisse aos juristas um grau maximo de mediacao, obtido atra-
vés de uma maxima autonomia de julgamento. Isto conseguia-se
defendendo, a todo o transe e numa pluralidade de planos, o ar-
bitrario dos critérios de decisao.

O primeiro esteio do arbitrum iudicis era constituido pela exis-
téncia de inumeras penas arbitrarias, quer na ordem juridica
real *°, quer no direito letrado >°. Neste dominio, competia ao juiz
fixar a pena, embora a doutrina dominante defendesse que ele
nao podia exceder a pena de morte civil (= degredo) >'.

Mas a detesa do arbitrario do juiz (do jurista) entronca ainda
num topico que antes ja encontramos, o da correccao do direito
(ius) pela equidade (aequitas). Baptista Fragoso —professor em
Evora nos finais do séc. XVl e ai contemporaneo de Luis de Moli-
na— discute longamente os limites do arbitrio jurisprudencial, a
proposito da questao «utrum magistratus possunt augere, vel mi-
nuere poenas a lege, vel consuetudine statutas?» >*. Depois de es-
tabelecer o principio geral de que o juiz esta limitado pelas dis-
posicoes da lei quanto as penas (ns. 238-242), o autor introduz li-
mitagoes a esta regra, enumerando as causas que justificavam o
tempero do rigor iuris pela aequitas.

Este correccao casuistica da lei seria, desde logo, normal, pois
«hoje todas as penas estao no arbitrio do juiz, tidas em conside-
racao as circunstancias dos factos e das pessoas [...] pois as leis
nao podem exprimir todas as circunstancias; e, assim, é deixada

49 Sobre as penas arbitranas, no nosso direito legislado moderno, v E. Co.

RREIA, 1977, 85,93 ¢ 102

0 A pena é arbitraria quando nao se prevé pena no direito (AMARAL, 1610, v
«poenax, n 45)

>V Ibid , n. 45-46

32 B FRAGOSO, 1641, p.1, 1.4, disp. 11, ns. 238 ss. (p 430); v. também FARINAC-
 Clus 1606, p. 1, qu. 17, n. 6 ss.
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a faculdade ao arbitrio o juiz de, segundo a contingéncia dos fac-
tos e de acordo com o seu arbitrio, aumentar, diminuir ou mudar
as penas» (n.° 243). De donde decorreria que todos os juizes, sal-
vo os inferiores >, poderiam corrigir as penas legais per modum
epikeiae, por motivos tao diversos como o bem da republica, o
bem da fé, a observancia da ratio legis ou wuris, a paridade de si-
tuagoes, etc. >* Por outro lado, a literatura juridica enumera uma
série de causas e circunstancias em geral relevantes para este jui-
zo de equidade °>. Entre elas estao, decerto, as causas de exclu-
sao da ilicitude ou de exclusao e atenuacao da culpa, hoje tipifi-
cadas (a menoridade, o grau de intencao, a legitima defesa, a obe-
diéncia devida). Mas estao também circunstancias como a senec-
tude >°, a pobreza °’, a rusticidade >, a hierarquia social do réu >°
e, mesmo, as relac;oes de amizade com o juiz °°.

A este arbitrio na fixacao da pena, somava-se o arbitrio no de-
sencadear da accao penal ®'; depois, no estabelecimento e valo-

>3 Esta regra s6 era aplicada aos magistrados majores, mas nao aos nunores,
thid , 247 Magistrados nitnores eram os que decidiam as causas menores, ou seja
as causas civis até uma certa quantia, «qui de rebus parvi moment: judicant»
(= juizes pedaneos), thid., 248, majores, os que tém jurisdigao plenissima, como
os proconsules (= corregedores), preetores (= juizes ordinarios ou de fora), ou os
gue conhecem das apelacoes (= desembargadores) (1bid , 248) Sobre estas classi-
ficacoes, v HESPANHA, 1984

>4 AMARAL, 1610, v «poena», n 21 ss

> Jbid , n 24 ss.

> FRAGOSO, 1641, tbid , n° 244

>’ Ibid , n 245 o principio vaha, no dominto das penas, para as pecuniarias,
mas, no dominio da 1hcitude, considerava-se, por exemplo, que a necessidade ma-
nifesta excusava a 1licitude do furto

> Ibhid , 244: «Mitius punin potest, qui ex resticitate delinquit, quia excusa-
tur ex simplicitate»

> V. AMARAL 1610, v «poena», n 44 e literatura ai citada

%0 «Na verdade, os juizes podem temperar as penas estabelecidas na ler em ra-
zao da amizade, quando a pena for arbitrania, pois neste caso podem agir de for-
ma mais branda com o amigo, de acordo como a inchinacao da consciéncia», FRA-
GOS0, 1641, 245, o A poe, no entanto, algumas restrigées (magistrados majores,
causa coheerens delicto) Mas ha opinmiées divergentes (v g , Domingo de Soto, De
wstitia et de wre, 111, g 6, art 5)

°1 Restringida nos casos de existéncia de querela (Ord fil.,, V, 117, pr) ou em
que deva haver acusagao por parte da justiga (Ord fil., V, 122), mas plenamente
existente no caso de processo iniciado por inquirigao ou devassa (0 Qque, na epoca
moderna, era o mais comum - v MELO 1789, t1it 13, § 4 nota). -
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racao dos factos °; e no decretar a prisao; consumando-se na pos-
sibilidade de aplicacao de penas arbitrarias no caso de insuficién-
cia de provas °°.

Este enorme ambito do arbitrio de juizes —e juristas, pois na
teoria do direito comum, o juiz devia conformar-se, no uso dos
seus poderes arbitrarios, com a ratio iuris desvendada pela dou-
trina— trasnsformava os operadores juridicos nos titulares de um
poder de decisao (de punicao, de ilibagao) muito importante.

A estratégia de desenvolvimento deste poder nao exigia, segu-
ramente, que o discurso juridico fosse socialmente «practicavel»,
adequado ou «legivel». Em contrapartida, ganhava se ele tivesse
uma légica circular de tundamentacao; i.e., se se fechasse sobre
si, fundamentando-se na tradicao textual dos juristas, tomando-
se a sl proprio como referéncia autoritaria e, mesmo, assumindo-
se, orgulhosamente, como desligado da realidade e da racionali-

dade comum.

III. O DIREITO PENAL DA MONARQUIA «<ESTATALISTA»

O despotismo iluminista marca o advento de novas intengoes
do poder da coroa. Se muitas limitagoes estruturais da pratica pu-
nitiva real permanecem, existe, em contrapartida, um projecto
novo de actuacgao politica dos monarcas. Agora, no plano das
ideias-guia da acgao politica, a justica substitui-se a disciplina. A
coroa vai pretender constituir-se em centro unico do poder e da
ordenacao social, esvaziando os centros politicos periféricos e
pondo, com isto, fim a constituicao politica da monarquia plu-
ralista.

2 Correspondente a estrutura inquisitoria do processo, dominante no proces-
so penal depois do séc xni (cf. ALonso, 1982) ¢ a latitude que acabava por ficar
ao julz na apreciacao da prova, apesar do sistema das provas legais tarifadas (pro-
va plena, meia prova, quarto de prova, indicios, etc , sobre o regimen probatoério,
AMARAL, 1610, 11, v. «Probatio», maxime ns 46 ss ; CASTRO. 1619, 1.3, ¢c. 12, para a
época iluminista, v. FREIRE, 1789b, ut 17 ¢ 18)

53 AMARAL, 1610, v. «poena», n. 4]
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Todo este programa politico —a que aqui cabe apenas fazer
uma referéncia genérica— tem consequéncias directas na politi-
ca penal, agora posta directamente ao servigo destes intentos dis-
ciplinadores da monarquia. Se, antes, a punicao real cumpria
uma funcao quase exclusivamente simbdlica, agora ela passa a
desempenhar um papel normativo pratico. Ao punir, pretende-se,
de facto, controlar os comportamentos, dirigir, instituir uma or-
dem social e castigar as violacoes a esta ordem. Para isto, o di-
reito penal da coroa tem que se converter num instrumento efec-
tivo, funcionando eticazmente e sendo, por isso, crivel e temido.

Isto significava uma inversao quase completa da matriz ante-
rior de intervengao penal e implicava uma nao menor alteracao
das condigoes de exercicio da pratica penal.

Desde os meados do século XvIIl que deparamos, em Portugal,
com os sintomas desta mutacao.

Um deles é o ja referido agravamento do rigor do sistema pe-
nal da coroa, visivel no aumento de trequéncia da aplicacao da
pena de morte e, sobretudo, na mais visivel tuncionalizacao des-
ta aplicacao aos objectivos politicos conjunturais da coroa. Lem-
brem-se os casos da punicao exemplar dos implicados na sedicao
do Alto Douro, dos culpados no atentado contra D. José, dos cul-
pados de falsificacao de titulos de crédito, do P.° Malagrida, dos
sediciosos de Goa, Angola e Cabo Verde, dos bandoleiros, etc.

Outro é a multiplicagao, na legislagao josefina, da cominagao
da pena de morte, por vezes rodeada de desusados ingredientes
de crueldade ®*. Mas a estratégia de compensar a falta de efecti-
vidade do aparelho penal pelo caracter exemplar das penas tinha
limitacgoes. Por um lado, ao aumentar desmesuradamente as pe-
nas tinha limitacdes. Por um lado, ao aumentar desmesurada-
mente as penas, estas perdiam toda a relagcao com o crime e, sub-
vertido o principio da proporcao entre maleticio e punigao ja re-
comendado por Cicero (De legibus, 111, 20), a punigao perdia a sua
legitimacao e o justicado transtormava-se em vitima. Por outro,

se, por ineficacia do aparelho judicial, claudicasse e aplicagao
efectiva das penas, o seu rigor tornava-se irrisorio.

Dai que a politica iluminista desde cedo tenho definido como

“ Vg,CR 21-10-1757, Alv. 17-1-1759, L 12-6-1769, L.. 3-8,-1770, L. 25-5-1773
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objectivo central o da reforma da justica, no sentido de aumen-
tar a sua eficacia. Em Portugal, respondem a esse escopo conhe-
cidas medidas pombalinas, aqui apenas enumeradas: a certificcao
das fontes de direito e a disciplina da jurisprudéncia, promovi-
das pela Lei da Boa Razao, de 1769 ¢, a sistematizacao da for-
macao juridica e a disciplina do discurso dos juristas, impulsio-
nadas pela Reforma dos Estudos Juridicos na Universidade de
Coimbra, de 1772 °°, a sistematizacao do direito legislativo, pros-
seguida pelo Projecto do Novo Cédigo ©®/, a reforma da organi-
zacao judiciaria senhorial de 1790 e 1972 (parcial e preparatdria
de medidas mais globais de reorganizacao judiciaria, como a da
reforma das comarcas) °®, a criacao da Intendéncia Geral da Po-
licia %°. E possivel reunir todas estas medidas sob uma tnica pa-
lavra de ordem: promocao do legalismo e limitacao do arbitrio
doutrinal e judiciario. Com o que se recolhia um dos tépicos cor-
rentes em todo iluminismo europeu, exemplarmente formulado
por Montesquieu, quando propunha transtormar os juizes em me-
ras bocas que pronunciem as palavras da lei.

Aparte estas medidas de racionalizacdao da pratica juridica, a
politica penal da coroa, bem traduzida na literatura criminal do
pombalismo, estabeleceu algumas linhas de orientacao —no pla-
no dos objectivos, do ambito, dos meios e da legitimagao— espe-
cificas para o dominio penal, as quais visam responder as insufi-
ciéncias da anterior pratica penal na perspectiva dos novos de-
signios de instauracao da disciplina social.

A primeira delas é a do redefinicao dos niveis e objectivos de
controlo social a cargo da coroa.

Esta redefinicao decorre de um novo conceito de delito, que
agora ¢ feito equivaler, muito estritamente, aos factos que ofen-
dam a ordem externa da sociedade, entendida como a soma da uti-

65 Sobre a le1 da Boa Razao, v, SiLva, 1985, 276, HESPANHA, 1978c, 73 ss

¢ Sobre a reforma pombalina dos estudos juridicos, v, por todos, N E. Go-
MES DA SiLva, 1985, 279; A. M HESPANHA, 1972, 1978d

67 Sobre o Projecto do Novo Cédigo v Cruz, 1967, 49 ss, SiLva, 1985, 284 ¢,
por ultimo, MARQUES, 1985

68 Sobre o projecto de reforma das comarcas, v., por ultimo, MENDES, 1981,

] ss.
%9 V por ultimo, SuBTIL, 1986, 168 ss
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lidade publica com a utilidade dos particulares. Com isto, dei-
xam de ser persegiveis, quer os actos que carecam de manites-
tacoes externas, quer mesmo aqueles que, tendo-as, nao consubs-
tanciem uma ofensa concreta dessas utilidades, embora possam
contrariar certos padroes de conduta julgados desejaveis °. O cri-
me é, agora, nitidamente distinguido do pecado ou do vicio. As-
sim, tende-se para uma descriminalizagao das ofensas a religiao,
desde que nao consubstanciassem uma ofensa externa a religiao
estabelecida (nao a religiao verdadeira) ', o mesmo acontecendo a
outros actos, viclosos ou censuraveis, mas nao socialmente per-
turbantes, como a embriaguez, a masturbacao, a usura, o jogo, o
«maquiavelismo», a maledicéncia ou o suicidio ’. Do ponto de
vista da implantacao efectiva da ordem penal real, esta restricao
do seu campo de intervengao evitava a dispersao de esforcos dos
aparelhos de justica na punicao de factos que, para além de difi-
cilmente averiguaveis, eram irrelevantes na perspectiva da ins-
tauracao da ordem social.

A segunda linha de orientacao é a do redimensionamento do es-
paco punitivo do direito régio.

Neste plano, promove-se, o alargamento desse espaco, pela
abolicao ou restricao dos espagos punitivos periféricos ’>.

Neste novo espaco, porém, a punicao régia devia ser efectiva.
Assim, a nova politica penal da coroa reage, como ja vimos, con-
tra todas as formas de, pelo arbitrio judicial ou pelas delongas
processuais, se eximir o criminoso as sancdes previstas na lei. E
por isto que se reaje contra o probabilismo da ciéncia penal ante-
rior —protagonizada emblematicamente por Prospero Farinac-
cio— em que «para tudo, se acha doutrina» (Codigo..., XXX), con-

7% «Os factos, que nao offendem a sociedade, nem os individuos della, posto
que sejao illicitos , nao serao reputados como verdadeiros dehtos» (Codigo |, Pro-
vas, I, 5), v Sousa, 1803, 1, § 2, nota 2)

7' E este o sentido do tratamento dos crimes rehgiosos ferto por Pascoal de
Melo, em que o desacato a religiao se pune mais pela perturbacgao social que cau-
sa do que pela impiedade V. infra.

72 Cf. MeLo, 1789b, t 1, §23,t 10, § 15, Codigo . , XII, 25

3 Cf, v.g, Codigo. , 11, 21-22 (restricao de hcitude da punigao da adultera
pelo mando), XX, 6 a 11 (restringe os poderes de encarceramento dos bispos),
XX, 17-21 (regulamentaciao, em sentido restritivo, dos poderes punitivos do pater)
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tra o arbitrio na aplicacao das penas (Codigo..., XXV), contra o
abandono da regulamentacao penal a doutrina, o que daria ori-
gem a uma jurisprudéncia caética (Inst. iur. crim., t. 8, § 1), con-
tra a latitude dos poderes do juiz no decretar da prisao (ibid.,
t. 15, pr.) e na inquiricao dos réus (ibid., t. 17, pr.). Mesmo a fa-
culdade real de agraciar é discutida, embora Pascoal de Melo se
desvie daqueles que a proscreviam —como G. Filangieri, etc.—
baseado sobretudo na sua necessidade para temperar as leis, en-
quanto estas fossem demasiado severas ’*.

A terceira linha de orientacao consiste na redefinicao do lugar
do direito e da lei no contexto das tecnologias de disciplina social.

Neste plano, combinam-se as virtualidades disciplinares do di-
reito penal com as de outras tecnologias de controlo agora cons-
cientemente promovidas. Embora nao desista da coercao pela lei
e pelo direito, a coroa integra-os, de forma mais perteita do que
até ai, numa panoplia mais vasta de técnicas de condicionamen-
to dos comportamentos soclais, de que fazem parte a propagan-
da, a educacao, a ridicularizacao, etc. Tanto nas Institutiones co-
mo no Coédigo..., Pascoal de Melo destaca com frequéncia esta no-
va fronteira entre a disciplina pelo direito e a disciplina por meios
nao juridicos ’°. Pereira e Sousa, por sua vez, enumera toda uma
série de factores que, tanto ou mais do que a ameacga de punicao,
preveniriam o crime: a bondade do governo, o melhoramento dos
costumes, a reforma da educacao, o cultivo das artes e das cién-
cias, a extirpacao da mendicidade, a policia da sociedade, a
criacao de estabelecimentos uteis e o prémio das virtudes ’°.

A proépria lei se torna agora, também ela, num instrumento de
propaganda. Isto nota-se, desde logo, no estilo legislativo josefi-
no, em que a parte expositiva se encontra dissolvida em longos
prologos e circunléquos carregados de intengdes pedagoégicas e
em que até a grafia esta repassada de conotagées ideologicas *7.

74 Cf MELO. 1789b, I, 26 nota Sobre este ponto, v ainda FERREIRA, 1841, 14.

> Cf, vg, MELO, 1789b, t1it 10, § 16 nota in fine (o trabalho como meio vica-
riante da punmicao nos delitos «politicos»), tuit. 4, 14 nota (o duclo combate-se pela
educacao da opimao pubhica), Codigo, tit. 8 (a ndicularizacao dos ferticer0s), etc.

6 Qousa, 1803, I, § 28, nota 46

7 V. HeSPANHA, 1978d
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Mas também as técnicas de sistematizagao e de exposicao pro-
postas para a redac¢ao das leis a partir do racionalismo —o tal
método sintético, compendidrio, sistemdtico, de que nos falam os
textos teéricos do pombalismo juridico— se orientam para uma
democratizacao da leitura da mensagem legislativa (para um seu
populariter intellegere). As novas leis —maxime, os novos codigos—
ja nao sao instrucgoes, dirigidas a juizes técnicos, sobre a ordem
a guardar no juizo (Gerichtsordnungen) ’®, mas textos dirigidos
aos cidadaos, escritos em linguagem que lhes seja acessivel e or-
ganizados de modo a poderem ser tacilmente apreendidos e me-
morizados. A mesma intencao pedagdgica tem a insisténcia no
método axiomatico, visivel, por exemplo, em Pascoal de Melo;
que, por outro lado, inclui no seu Codigo, disposicoes sem con-
tetdo normativo, destinadas exclusivamente a edificacao dos
cidadaos.

A quarta linha de orientacao é a do reforco da legitimacao ideo-
l6gica da punigado.

Isto obtém-se, desde logo, no plano do discurso penal, por uma
nova valorizagao de tOpicos, conceitos e estratégias argumentati-
vas que destaquem valores agora dominantes. Tal é o caso do con-
ceito de utilidade ou de liberdade civil ’?, centrais no discurso pe-
nal portugués, a partir de Pascoal de Melo.

Mas exige, também, modificacoes normativas e institucionais,
relativas, nomeadamente, ao modo como a punicao se manifes-
tava publicamente. Era preciso que, neste plano, a pena se legi-
timasse automaticamente aos olhos da opinao publica. Desde lo-
go, pelo seu caracter «especular», preocupagao que nao era nova
na reflexao penal. A pena na sua prépria natureza, devia ser um
livro aberto no qual o publico lesse o0 mal praticado: «aqueles que
ofendem a Religiao, devem ser castigados com os direitos que de-
correm do seu culto e obediéncia; os que nio observam os bons
costumes e uma vida honesta, devem ser desprezados, fulmina-
dos com a deshonra e marcados com a infamia; os que pertur-
bam a seguranca publica, devem ser expulsos da cidade ou pri-
vados da liberdade; os que ofendem a seguranca dos cidadaos, no
seu corpo, bens ou fama, devem sofrer penas corporais, pecunia-

8 V. infra.
 Cf MELO, 1789b,1,8§7,1V, §6
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rias ou a perda da reputacao» (Pascoal de Melo, Inst. iur. crim...,
I, 12) °*°. Uma das formas mais gritantes de desproporcao entre de-
lito e pena era a das penas excessivarnente rigorosas e, sobretu-
do, das penas cruéis, portanto proscritas, pois, para além de inu-
teis, corroiam a legitimidade da punicgao e do poder (como diz Pe-
reira e Sousa, «gastam a méla do governo») 8!,

Moditicagdes na estrutura profunda do discurso penal nao de-
correm, porém, de modificacoes no plano das intencoes politicas
da coroa, exigindo antes uma recomposicao das caracteristicas da
pratica que os produz— um novo estatuto social, politico ou ins-
titucional dos produtores do discurso, novas expectativas quanto
a o auditério, novas fungodes sociais do discurso, ligacao a novos uni-
versos textuais de referéncias, erupcao de novos objectos.

Algumas destas modificacoes também se estavam a realizar.

No plano do estatuto politico e institucional dos autores, a
oposicao entre o jurista e o politico (entre prudentia iuris e razdo
de Estado), que marcara o século XVII, tende a atenuar-se. Com o
projecto reformador do despotismo esclarecido, os juristas sao
chamados, nao ja a garantir os equilibrios sociais estabelecidos,
mas a colaborar na constru¢ao de uma nova ordem social e poli-
tica. Entre ndés, isso transparece claramente dos objectivos assi-
nalados a jurisprudéncia nos Estatutos pombalinos, obtendo rea-
lizagao pratica pela chamada a fungoes politicas (no sentido de
«fungdes de organizagao da cidade»), durante o periodo josefino
e mariano, de inumeros juristas 32.

No plano do auditério visado, ganha uma importancia deter-
minante a referéncia a opiniao publica, aos «cidadaos ilustrados
e amantes da patria», ou seja, a uma nova camada culta, de ex-
tracgao nao universitaria e de formacao e leituras enciclopedis-
tas, com a qual os poderes politicos e culturais se propéem agora

80 Note-se como, a partir deste principio de proporcionalidade entre o crime
¢ a pena, se aponta subtilmente para uma descriminalizacao dos delitos religio-
sos ¢ morats Sobre o caracter especular das penas e o simbolismo penal, HINC-
KELDEY, 1980, 310 ss.

81 Sousa, 1803, 1, § 19, nota 31.

82 Impée-se a realizacao de uma prosopografia do pessoal politico pombalino,
mariano e joanino, que esclare¢a as continutdades e rupturas, quer com o perio-
do antenior, quer como o0 vintismo
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dialogar. Este novo auditério tem interesses, leituras e expectati-
vas completamente diferentes do anterior auditério dos textos ju-
ridicos: no plano dos temas e no préprio plano da organizacao for-
mal do discurso (sistematizacao, estilo, organizacao formal, lin-
gua). Os novos textos, para serem aceites, terao que contar com
estas novidades.

No plano das fungoées do discurso, ja referimos que, enquanto
o antigo se referia a um direito de aplicacao apenas virtual, o
novo se relaciona com uma ordem juridica que se torna cada vez
mais efectiva; e que, com isso, se lhes passam a colocar os pro-
blemas (de politica penal) decorrentes desta nova vocacao do di-
reito real-letrado.

Estas novas condigbes pragmaticas do discurso juridico-penal
—que sao, afinal, as do novo discurso juridico tout court— pro-
vocam (mas sao, também, provocadas por) novas condicoes no
plano do «reterente» do discurso. Nele aparecem novos proble-
mas e situacoes: os problemas da politica penal, a nova delin-
quéncia dos crimes «de policia» —suscitada (constituida como
objecto da ciéncia penal), quer por um projecto mais apertado de
controle social, quer pela criacao de instituicées que a faziam
emergir (v.g., a Intendéncia Geral da Policia)—, etc.; com o que
se alteram as suas condicoes semanticas. O mesmo se passa no
plano sintactico —grosso modo, no plano da organizacao interna
do discurso—, onde também se manifestam novidades, desde a
lingua utilizada, até a sistematizagao, passando pelo sistema de
argumentacao e pelo universo das reteréncias tematicas. Disso fa-
laremos dentro em pouco.

Em todo o caso, o discurso nao corta totalmente com a tra-
dicao textual anterior. Uma nova linguagem nao se inventa do
nada, antes se produz pela recomposicao (bricolage) de elementos
das anteriores. Por isso, sob o novo texto permanece —aflorando
frequentemente, impondo pontualmente a sua logica, emprestan-
do conceitos, terminologias e classiticagoes, reproduzindo manei-
ras de ver, de ordenar e de avaliar, constituindo-se em referéncia
argumentativa ou mesmo autoritaria— o palimpsesto da tradicao
textual original.

Como veremos, 0os fundamentos das novas solucdes propostas
continuam a ser os textos da grande tradicao juridica europeia,
nomeadamente os textos de direito romano, agora usados como
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forma de legitimacgao histérica das regras «naturais» ou «racio-
nais» patenteadas pela nova penalistica. Ou seja, embora tenham
mudado as normas, o processo da sua legitimacao (ou fundamen-
tagao) no plano do discurso nao se modificou ainda radicalmen-
te; embora ganhe um novo vigor a afirmacao de que «nem sem-
pre se podem aceitar como boas a solugdes do passado», a justi-
ficagao encontrada ¢, ainda, um texto de Julianus, no tit. De legi-
bus do Digesto (Non omnium, quae a majoribus constituta sunt, ra-
tio reddi potest, D., 1, 3,20) #3.

E a este balango do novo e do velho no discurso penal ilumi-
nista de Pascoal de Melo que dedicaremos os seguintes capitulos.

IV. O SISTEMA DISCURSIVO DO CODIGO CRIMINAL.
«ARQUIVO» TEXTUAL E SISTEMATICA

Na «Introduccao» ao Cédigo, o proprio Pascoal de Melo fala
da mutacao do campo de referéncias do discurso penalista, ao
analisar a literatura juridico-penal de que se socorrera. Insiste,
em primeiro lugar, no tacto de que a reforma do direito penal se
deve fundar em bases tedricas novas, naquilo a que ele chama
uma «nova philosophia politica», cujos autores enumera: antes
de todos, o Marqués de Beccaria, mas também Hugo Grécio, Loc-
ke, Montesquieu, um conjunto heterogéneo de juristas (crimina-
listas ou nao) do jusracionalismo alemao %?, uma série de publi-
cistas, sobretudo franceses, das questoes penais, dos finais do
séc. XVIII °°, além de um punhado de autores italianos de com-
péndios sistematicos de direito penal °°.

8 Cf MELO, 1789b, tit. 16, 9 nota

8 Tais como BENEDICTUS CARPZOW (1595-1966), A MATTHAEUS (1601-1654), Sa.
MUEL STRYK (1640-1710),J BRUNNEMAN(m 1627), G A STRUVE(1619-1692), S. PuUF-
FENDORF (1623-1694), J. H BOHMER (1674-1749) [bem como J F BOHMER, autor de
uns Elementa wnrisprudentice crinunalis, 1732),J G HEeINEcCIus (1681-1741), A. LEY-
SER (1683-1752), Chr WoLF (1679-1764), Chr THOMASIuUS (1655-1728)

% La Croix, La Frosne, Linguet, Philippn de la Madeleine, Servant, Vermeil,
etc , bem como as publicagoes da Société économique de Berne e da Académuie de
Chalons ou os 10 volumes da 1 * série da Bibliothéque philosophique des lots crimi-
nelles, publicada por Brissot de Warville

8¢ Entre eles, LuiGl CREMANO, De ture crimmalt, 1779, ¢ FiLIPPO MARIA RENAZZI,
Elementa wuris crinunalis e Synopsts elementorum wrts criminalis in usum audiio-
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Estas referéncias iniciais %/ sao confirmadas no decurso do tra-
balho: as notas justificativas que acompanham o projecto estao
cheias de remissoes para esta literatura.

Se se abre, desta forma, um novo contexto literario, fecham-
se, paralelamente, contextos antigos. Na mesma «Introdugao»,
Pascoal de Melo designa também os arquivos literarios excluidos.
A obra paradigmatica deste universo textual é a de Prospero Fa-
rinaccius (1618), autor de uma verdadeira enciclopédia da tra-
dicao dogmatica do direito penal —a Praxis, et theoricae crimina-
lis..— de citagao obrigatoria para os penalistas dos séculos XVII
e XVIII. Eis a apreciacao que dela é teita por Pascoal de Melo: «Fa-
lando de Farinaccio —que foi e ainda é tido como o principe dos
jurisconsultos criminais— temos que o considerar como o prin-
cipal responsavel pela corrupgao universal e penosissima que in-
vadiu a ciéncia criminal. Na verdade, ele nao s6 a tratou de for-
ma nao douta, deselegante e desordenada nos grossos volumes
que publicou, como ainda a tornou incerta e variavel e, finalmen-
te, a obscureceu com enorme numero de defeitos» . Com Fari-
naccio, é toda a tradicao penalista do direito comum que fica ex-
cluida —dos europeus, sobretudo Andreas Tiraquellus, Mateu de
Afflictis, Tibério Deciano e Julio Claro; dos peninsulares; Anténio
Gomez; dos portugueses, sobretudo os comentarios ao livro V das
Ordenacoes de Manuel Barbosa e, para a pratica processual, Ma-

nuel Mendes de Castro %°.

rum, ed alt 1805. Em geral, sobre a hiteratura criminalista europeia da segunda
metade do séc xviil, v FISCHL, 1913, e LUSEBRINCK, 1983

87 Existem outras referéncias, de sentido semelhante, a hteratura disponivel
no prefacio das I'nst diwr. crnim

% MELO, 1789b, prefacio

8 Para a doutrina penminsular, v o belo livro, e também pioneiro, no seu gé-
nero, de F. ToOMAS Y VALIENTE, 1969, em Portugal, a producao dogmatica do direito
penal € escassa, para além dos comentarios de Manuel Barbosa ao livro V (BAR-
BOSA, 1618) e de alguns paragratos de Baptista Fragoso (FRAGOSO, 1641), as maté-
rias penails nao sao objecto de um tratamento sistematico, a nao ser no que res-
peita ao processo penal, em que existem os «tratados» de Gregério Martins Ca-
minha (CAMINHA, 1549) ¢ Manuel Lopes Ferreira (FERREIRA, 1730) Outros titulos,
de menor interesse FRANCISCO CALDAS PEREIRA DE CASTRO, «Relectio nova . in le-
gem cod ex delicto defuncti», em Opera omnia, FRANCOFORTI, 1630, GASPAR PEGA-
DO, Practicae criminalts, CONIMBRICAE 1604, JOost THOMAZ DE NEGREIROS, Introduc-
tto ad commentaria legum crinunalium , OLYSIPONE, 1754; ID , Commentaria ad re-
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Cada um destes arquivos literarios tinha a sua estrutura
Interna.

A cada um correspondia, por exemplo, um certo modelo da or-
dem do discurso. Aos «modernos», um modelo axiomatico, segun-
do o qual um discurso bem ordenado se devia fundar numa defi-
ni¢ao das grandes categorias ou axiomas (como a definicao do de-
lito e da pena), articular-se sobre taxinomias (v.g., divisdes dos de-
litos e das penas, espécies do processo) e progredir por deducao.
Aos «antigos», um modelo legal-casuistico, orientado pela ordo le-
galis —a da legislacao particular dos reinos ou a das fontes roma-
no-canonicas, nomeadamente a ordem dos livros 47 e 48 do Di-
gesto ou do livro 5 das Decretais—, progredindo pelos mecanis-
mos casuisticos da quaestio, da ampliatio ou da distinctio. Com
Isto —como, também, com uma recomposi¢ao da estrutura de
fundamentacao das proposicoes, a que nos referiremos—, os tex-
tos tornam-se mais legiveis, mais proximos de um populare inte-
llegere, e, assim, mais capazes de atingir o novo auditério es-
perado.

Por outro lado, cada um tinha as suas referéncias e autoridades
textuars. Os modernos, a legislagao dos soberanos iluminados, a
produciao das academias e das sociedades savantes do séc. XVlIl,
por vezes reuniaas em coleccoes (como, para a questao penal, a
de Brissot de Warville), bem como a literatura da Statistik ou Ka-
meralwissenschaft, sobretudo alema e austriaca. Enquanto que,
para os «antigos», as obras canodnicas eram, a mais das fontes do
direito comum e particular, as da literatura juridica do ius com-
mune classico e moderno e os escritos da teologia moral %°.

gias Ordmationes (cf. ms 486 Bib Unmiv Coimbra), ANTONIO VANGUERVE CABRAL,
Practica judictal. , Lisboa, 1712-1717; ID , Eptlogo juridico de vanas causas civets,
e crimes concernentes ao especulativo e pratico, Lisboa 1729.

?® Tudo o que acaba de ser dito fica bem expresso por Pascoal de Melo, quan-
do expw. os fundamentos das suas solugdes «.. her de consultar as nossas leis e
as visinhas, e a practica das nagdes mas protesto desde ja nao me embaracar mui-
to com o que ellas dizem, porque tendo o livro quinto das nossas Ordenagodes pou-
cas regras, que se aproveitem, as leis criminais estrangeiras ainda tem muito me-
nos Com este protesto, € usando da liberdade, que me é propria, sem transgre-
dir os seus justos ¢ verdadeiros himites, em tudo o que disser, consultare: princi-
palmente a razao natural ¢ civil das penas, o fim das sociedades, a segurancga pu-
bhca, o estado, genio, indole, e character singular da nagao portugueza, e sobre
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A mesma dualidade quanto aos critérios de validacao das pro-
posi¢oes. Na literatura penalista tradicional, o probabilismo, que
arrancava de uma averiguacao casuistica da razoabilidade das so-
lugdes, realizando uma ponderacao minuciosa das circunstancias
de cada hipdétese e das regras doutrinais, sempre provisorias e
muitas vezes conflituais, a esse respeito formuladas pela doutri-
na. E esse probabilismo que agora vai ser posto em causa, como
fautor de permissibilidade; pois —como diz Pascoal de Melo—
«para tudo acha doutrina». Agora, em contrapartida, o fundamen-
to das solugoes ha-de ser encontrado em axiomas —como os for-
mulados na abertura das Institutiones de Melo Freire—, nos «prin-
cipios da verdadeira medida dos delictos e suas penas» («Intro-
ducao» ao Cédigo..., XXX). Por outro lado, esta nova estrutura da
fundamentacao das proposicoes garantia aos textos uma legibili-
dade muito maior e, com isto, uma legitimacao facil das solucoe
ncles propostas.

A ligacao da ciéncia penalista a um ou outro destes universos
textuais era, portanto, decisiva do ponto de vista do que ai podia
vir a ser dito.

Mudancga de universos de referéncias produz-se também no
plano das tontes propriamente juridicas, sobretudo no que res-
peita ao uso do direito romano. Nao é que ele nao volte sempre,
no curso das justificagoes, como uma referéncia quase obrigato6-
ria. Do que se trata é, antes, da nova liberdade com que ele é en-
carado: as suas solucodes sao criticadas, os seus fundamentos siao
escalpelizados, os limites histéricos da sua racionalidade sao pos-
tos a ni. Numa palavra, ele perde a sua eficacia normativa. Mas,
paradoxalmente, a sua ordem dogmatica é, por vezes, revaloriza-
da. Nao s6 as grandes categorias do crime voltam a ser, aproxi-
madamente, as resultantes do recorte conceitual romano —lesa-
magestade, violéncia, homicidio, injurias, roubo, falsificacao, da-
nos— como o tratamento conceitual e taxindmico de muitos cam-
pos (v.g., as injurias) retoma dos textos romanos as classificacoes
€ 0S conceltos.

Um outro plano de caracterizagao do discurso é o do modelo
de organizacao das matérias no seu seio.

tudo a ler da humanidade, entendida e combinada sempre como a ler da justica
e da segurancga publica» (Cédigo. , XXXI)
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Neste dominio, a tradicao legislativa europeia dispunha de al-
guns modelos. Em primeiro lugar, a ordo legalis dos livros 47 e 48
do Digesto, cujo eixo era a distingao entre delicta privata e delicta
publica ou crimina ®'. No entanto, esta distingao tinha perdido to-
do o sentido, quer com a subversao da ordem processual romana,
quer com a obliteracao das concepgoes «estatistas» romanas pelo
pluralismo politico medieval. Com efeito, para o direito canénico
—que corporiza, em geral, uma concepgao «trans-individualista»
do crime—, todos os delitos eram publicos e, no que dizia respei-
to aos direitos estatutarios, a necessidade de acusacao do otendi-
do estava sujeita aos regimes mais variados. Com 0s progressos
do processo inquisitério, a acusagao particular torna-se rara, o
que, segundo este critério, levaria a uma «publicizagao» de todos
os crimes °2. Assim, o modelo sistematico do Digesto perdera a
sua eficacia estruturante, sendo substituido por uma sistematica
inspirada no livro V das Decretais. Nesta compilagao, o tratamen-
to dos delitos e das penas é levado a cabo no quadro da descrigao
do processo penal. Com efeito, o livro V comega pelo regime da
acusacao, segue com o regime dos diferentes delitos (tits. 3/34) e
termina com o regime des provas, das penas e da sentenca
(tit. 35/39). Este modelo sistematico das Decretais, que parece ter
sido influenciado pelo Tractatus de maleficiis, de Alberto Gandi-
no, decorre da constituicao, por volta do séc. X1iI, de uma ordem
auténoma para 0s processos criminais no seio do direito canéni-
co. Em virtude do caracter tecnicista desta ordem, os textos le-
gais e doutrinais transformaram-se em «regulamentos judiciais»
(Gerichtsordnungen), dirigindo-se sobretudo aos juizes, para os
instruir nesta nova e fina tecnologia de averiguar e provar os tac-
tos e de buscar para eles a pena conveniente. Seja como for, esta

° Os crimes «privados» («quorum accusatio vel persecutio permittitur e
culus proprie privatim ac specialiter interest, id es qui l@sus est», [Duarenus] fur-
to violéncia privada, injuna, dano, ctc ) eram tratados no hvro 47 e os «pubh-
cos») (qua 1n omnium ferentur imuriam, quod antiquis temporibus eorum cog-
mtto & animadversio ad populum pertinet», [1d ]. lesa-magestade, adulténo, ho-
micidio, falsificacao, violéncia publica e privada, rapto, peculato, plagato, etc.),
no livro 48.

92 y para Portugal, o que diz Pascoal de Melo sobre os progressos da acusacao

oficiosa (MELO 1789b, tit. 13, § 4, nota).
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submissao, no plano expositivo, do direito penal material ao di-
reito processual constituirda um fenémeno de longa duracao. As
mais importantes codificacoes europeias de direito penal adopta-
rao o modelo: é o que acontece com o livro VII das Siete partidas
(séc. X111), com a Constitutio criminalis carolina (1521) e com 0s c6-
digos criminais austriaco (Josefina, de 1787) e toscano (Leopoldi-
na, 1786). Excepgoes —por isso notaveis— sao as Ordenag¢édes por-
tuguesas, que adoptam uma sistematizacao «substantiva» %3. A
propria doutrina € frequentemente atraida por esta ordem de ex-
posicao, que segue o desenrolar «cronolégico» do processo, ini-
ciado pela deposicao da queixa ou pela inquisicao oficiosa, pros-
seguido pelo enquadramento dos factos num tipo penal (de onde
a necessidade de descrever os crimes nesta ocasiao), pelas dili-
géncias da prova e, finalmente, pela edicao da sentenca e sua
execucao.

Os sentidos implicitos desta sistematica —assim como a com-
preensao do direito penal que ela inculcava— nao devem ser ig-
norados. Aparentemente, ela levava a eufemizar as dimensdes ex-
tra-judiciarias do problema penal, arrumando-o entre as questdoes
puramente técnicas do processo. As relacées da questao penal
com valores politicos —como as da defesa do Estado e da ordem
publica, a dos interesses em jogo—, eminentes no critério roma-
no de ordenagao, tendem a ser obliteradas, tornando-se objectos
diticilmente arrumaveis no seio do discurso penal. Por outro la-
do, esta arrumacao «processualista» das questdoes penais contri-
bul para valorizar os aspectos intra-individuais —os conflitos de
Interesses privados— das questoes criminais.

Pascoal de Melo, ao organizar o seu projecto de Cédigo, corta
com toda esta tradicao sistematica das ordines legales (quer do di-
reito romano, quer do direito canoénico, quer do direito portu-

2 0 modelo sistematico dos c6digos portugueses em matéria penal pode ter
sido influenciado pelo do livro VII das Siete Partidas que, depors de um so titulo
relativo as maténas de processo (VII, 1), se ocupa dos crimes e das penas, nao vol-
tando ao processo senao no fim do hivro Mas as Ordenacéoes «purificam» ainda
mais o modelo, suprimindo os incipit e excipit processualistas Apenas as Ord
man (V. 1) incluem uma referéncia ao processo no inicio do livro Sobre o pro-
blema das ordens sistematicas da legislacao europeia, sem referéncias, no entan-
to, a legislacao perninsular, SALMmoNowicz, 1986, e PADovANI, 1986
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gués), rendendo-se a ordem sistematica que ele tinha encontrado
nos juristas alemaes ou holandeses da escolas jusracionalistas ou
nas institutiones dos penalistas italianos do altimo quartel do
séc. XVIII, como Cremano ou Renazzi, que —tal como ele mesmo
o faz nas suas Institutiones— abrem a exposi¢ao por capitulos de-
dicados aos axiomas do direito penal, tais como a definicao de de-
lito e de pena. Os primeiros capitulos do Cédigo sao, portanto,
consagrados ao estabelecimento de uma teoria geral do delito e
da pena, em que podem ser colocadas todas as questoes de poli-
tica penal —estratégias de criminalizacao, fins das penas, etc.—
que a sistematica processualista deixava sem lugar. Além disso,
os critérios «politicos» de arrumacao dos crimes —i.e., em funcao
dos interesses atingidos— das fontes romanas reaparecem. Antes
de tudo, a distingao entre crimes publicos e privados; que, agora,
é ainda mais claramente relacionada com a natureza publica ou
privada do bem ofendido **.

Por outro lado, desta moditicacdo de sistema expositivo resul-
ta um outro tactor de marginalizacao da tradigao textual, cuja or-
dem se torna, agora, em desordem. Cortada a correspondéncia en-
tre esta ordem doutrinal e a nova ordem legal, o lugar doutrinal
das matérias torna-se dificil de encontrar; as proximidades e as
distancias doutrinais tradicionais sao subvertidas e perdem o con-
tacto com as proximidades e distancias estabelecidas no plano da
lei. O discurso penal do direito comum tende a tornar-se, progres-
sivamente, um texto confuso, desordenado e longinquo da (nova)
pratica.

V. 0OS CODIGOS IDEOLOGIDOS DO DISCURSO
LEGISLATIVO

Até aqui, a investigagao foi conduzida ao nivel das estruturas
mais globais do discurso (contexto textual, modelo sistematico).

’* V. MELO. 1789b, tot 1, 4- os crimes publicos sao os que lesam a sociedade
ou a seguranga publica (e, logo, perseguidos por acusagao publica), os particula-
res sdo os que apenas lesam interesses particulares (e, logo, perseguidos por ini-
ciativa destes); confronto como o criterio romano de distingao na respectiva nota.
No mesmo sentido, Sousa, 1803, 1,12 ss
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Estes temas nao foram esgotados, pois ainda se poderiam utili-
zar outras caracteristicas estruturais globais, quer do discurso,
quer da pratica discursiva de que ele decorre. No entanto, a eco-
nomia deste texto obriga a preferir a este um outro plano de ana-
lise, em que se possa detectar a evolugao dos cédigos ideolégicos
responsaveis pela valorizacao juridico-penal das condutas hu-
manas.

O crime em si nao existe. Ele é produzido por uma pratica so-
cial de discriminagao e de marginalizacao, pratica mutavel e obe-
decendo a uma logica social muito complexa. E sobre esta pri-
meira classificacdo-constituicao dos «objectos criminais» que se
enxerta uma segunda grelha de classificacao, esta doutrinal, pro-
duzida pelo discurso juridico penal. Nao apenas na medida em
que este redefine os «crimes vividos», construindo novos concei-
tos, mas ainda enquanto organiza e inter-relaciona estes ultimos
em meta-objectos tipologicos (a que chamaremos «campos pe-
nais»). E sobre as estruturas discursivas que presidem a esta
criacao, classificacao e arrumacao dos «crimes» pelo discurso que
incidira, daqui em diante, a nossa analise.

Neste sentido, tomaremos, de cada vez, um dos varios «cam-
pos criminais» °> do projecto de Pascoal de Melo, procurando des-
vendar as relagoes que ai se estabelecem, quer com os campos vi-
zinhos, quer, no interior de cada campo, com os «objectos» («ti-
poOs penais») que o constituem.

Na base dos resultados adquiridos, esperamos poder contri-
buir para identificar os cédigos ideolégicos (i.e., o conjunto das
grandes categorias axioldgicas) subjacentes ao discurso penal,
bem como o tracado da sua linha histérica de evolucao.

> Uuhzamos a expressao «campo penal» —por analogia como a expressao
«campo semantico»— para designar o conjunto de condutas puniveis (de «tipos
penais») entre as quais o discurso estabelece relacoes de vizinhanga, em termos
tais que o significado de cada uma depende do significado das outras. Estas re-
lacoes de vizinhanga resultam do facto de a punigao, no interior do campo, ser
reterida, fundamentalmente, a um valor protegido pelo diretto penal (v g , a paz,
o patriménio, a integradade fisica, a honra, etc )
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1. OS CRIMES CONTRA A ORDEM RELIGIOSA °¢.

Nesta breve analise dos codigos ideolégicos subjacentes ao tra-
tamento que no Codigo é dado ao campo dos crimes contra a re-
ligiAo comecamos por destacar os sistemas de tipificacdo i.e., de
identificacao dos tracos relevantes das condutas—, de argumen-
tacdo e de puni¢ao, bem como a légica valorativa que lhes esta
subjacente.

Sublinharemos, em primeiro lugar, a evolucao verificada no
plano da argumentacao.

Enquanto que, no discurso tradicional, a argumentacao do dis-
curso punitivo se baseava, essencialmente, em valores religiosos,
com o Codigo, o regime destes crimes é fundado na ofensa feita,
nao a religidao verdadeira, mas a religiao estabelecida e a ordem
social de que esta taz parte. Dir-se-ia mesmo que, no primeiro pla-
no, se encontra a ordem social; que esta se substitui a religiao co-
mo valor fundamental, quase sacralizado. Neste sentido, nao in-
teressa, por um lado, que a religiao estabelecida seja a verdadei-

ra’’: e, por outro —como Pascoal de Melo, de resto, o diz (Inst.,

’* Tradicao textual dos principais tipos integrados no campo. A heresia era
tratadono Cod Th XVI, 5,43e52-54(=C,1,5,3), noC1t civ,emC,1,5, de heere-
ticis et manicheis et samaritis (11/12. pena capital, 15, incapacidade testamenta-
na), C,1, 7 de apostatis; C., 1, 9 de wdceis et coelocolts (3. morte pelo fogo), no C.i
canonici, Dec. Grat , C I, qu 6 (penas); ¢ 6,qu 1,¢c 17, C 23, qu 7 (confisco); C
24, qu 1-3 (privacao de oficio, excomunhao, maldigao eterna, de seus sequazes e
tamiha), Decretales, V, 7 de heereticis et manichets, Sextum, V, 2 de heereticis (fonte
dos regimentos inquisitoriais) No direito peninsular, ela aparece na le1 3 da cu-
ria de 1211 e nas Partidas (VII, 26, pr. e ss) Literatura AMARAL, 1610, v. «haere-
sia», FRAGOSO, 1641,1,12,d. 4, § 12 A blastémia ¢ pumida em D, 12, 2, de wureiu-
rando ¢ nas Decretales, V, 26, c. 2, de maledictione, no direito peninsular nas Par-
tidas (VII, 28) e em leis de 6-7-1315 e de 3-1-1416 (em Ord af , V, 99, 1) Literatu-
ra. A C AMarAL, Liber ., v «blasphemia», FRAGOSO, 1641,1, 1.2, disp 4,8 5 A fei-
ticania no Dec. Grat , Il p., C 26, qu.1,c 1, 1bid,qu 3 e 4, thid, C 9, 18 e nas
Parndas (VII, 23) Literatura* AMARAL, 1610, v «sortilegium», FRAGOSO, 1641,1, 1.2,
disp 4, § 6 ss Quanto ao perjurio, as fontes textuais sao, sobretudo D, 3, 2, 21,
D.,12,2,13,6, C,2,4,4. Literatura: AMARAL, 1610, v «juramentumn», n 36 ss,
FrAGOSO, 1641, 1,15, disp 13,86 (p 629) 1

° Cf MELO, 1789b, tit. 2, 1 (« a Nagao, a qual dificilmente se pode conceber
sem alguna religido, verdadeira ou falsa») Critica ao ateismo dos livre-pensado-
res, ibid., it , 2, 8.
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iur. crim., 11, § 2)—, qualquer crime contra a ordem social pode
ser considerado como crime religioso °%.

A heresia, por exemplo, é, antes de tudo, «<um crime publico
civil, pois se entende que todo aquele que ofende ou despreza a
religiao publica destréi os mais tortes vinculos sociais» (Inst. iur.
crim., 11, § 4); ou, como se diz no Codigo («Provas», 15), porque
ela «obsta e se oppoe a religiao da sociedade e a lei geral, que a
manda seguir; e porque della commumente nascem infinitas de-
sordens, tumultos e perturbacodes, que a mesma sociedade deve
acautelar». Dai que este crime, enquanto punido civilmente, nao
seja «considerando relativamente ao espiritual», pois «os homens
nao foram postos para castigar e vingar as offensas feitas a Deus»
(ibid.). Assim, a gravidade do crime nao ¢ avaliada pela magni-
tude espiritual ou teoldgica da ofensa (deorum injurias diis curce),
mas pela medida das perturbagoes sociais provocadas (v.g., a he-
resia sediciosa ou de que resulte a criacao de partidos, Cod., V,
6), pelo escandalo causado (v.g., a blastémia deve ser punida em
funcao do escandalo ou perturbacao publica, Cod., «Provas», 24),
ou pelo mal real provocado (os feiticeiros, v.g., nao sao punidos
senao pela malicia e sofrimentos fisicos a que as beberagens de-
rem causa, tbhid., 94-95; e os perjuros sao responsaveis pelos pre-
juizos provocados a terceiros e nao pela ofensa feita a Deus,
Cod., VLI, 1).

Se o caracter criminal destas condutas passa a ser fundado na
violacao de valores sociais, entao, tanto a caracterizacao de cada
tipo (tipifica¢do), como o sistema das penas, como a competéncia
jurisdiccional devem ser modificadas correspondentemente.

Um exemplo destas modificagoes, no plano da tipificacao, é
fornecido pela nova caracterizacgao da heresia, na qual se prescin-
de dos tracos que apenas tinham signiticado numa concepao pu-
ramente religiosa (ou teolégica) do crime. Por exemplo, as dis-
tincoes entre herege confitens ou inconfitens, entre heresia, cisma
e apostasia, tornam-se supérfluas; enquanto que sao introduzidas

%8 Pascoal de Melo chega, neste sentido, a definir como religiosos todos os ac-
tos que atentem contra os bons costumes, as lets divinas, as naturais ¢ até as civis
(«todos os delitos podem ser chamados eclesiasticos, estando sujeitos, no foro da
consciéncia, a punigao da Igreja, as peniténcias, censuras € penas canonicasn»,
MELO, 1789b, t1t 2, 2).
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novas distingoes, estas relacionadas com a perigosidade social dos
actos (v.g., a distincao entre heresia simples e heresia sediciosa,
Cod., V, 6) ?°.

No plano da natureza e medida da pena, as consequéncias des-
ta «laicizagao» do conceito de crime religioso sao também impor-
tantes. A pena deve corresponder, nao a magnitude da ofensa fei-
ta a Deus, mas a perturbacao da ordem social estabelecida. «A ra-
zao [da proposta de atenuacao drastica das penas da heresia]
—explica o autor— é porque a pena e castigo deve ser a medida
da perturbacao causada na ordem social, e tanto quanto for ne-
cessario para conseguir e manter a tranquilidade publica; e para
esta se manter e conservar, nao é necessario que o homem morra
queimado» (Cod. «Provas», 20). Por outro lado, o simbolismo re-
ligioso perde todo o sentido: a morte pelo togo, que se ligava a
uma antiga ideia de purificacao, é agora considerada como cruel
e sem proporcao com o delito. Por isso, vao ser propostas novas
penas, nao apenas mais brandas mas, sobretudo, com uma nova
simbologia, espelhando a ofensa, nao a Deus, mas aos vinculos so-
ciais. As penas vao, entao, encenar as consequéncias do delito, nu-
ma dramatizaciao em que o criminoso é o protagonista. Ele, que
pos em risco os vinculos da sociedade, vai ser objecto de uma des-
socializacao, vai representar o papel do individuo ignorado pela
ordem social: vai perder a consideragao publica (infamia), a ca-
pacidade juridica (contisco, inacapacidade sucessoéria, perda de
oficios) e, finalmente, vai ser expulso do convivio social (degredo)
(Cod., V).

Finalmente, no que respeita a competéncia jurisdicional, a se-
cularizacao do conceito de crime religioso exige que o seu conhe-

2 Um outro exemplo de elemento upificador tornado mnaul é a distingao
entre ofensa a religiao catélica teita por um baptizado ou por nao baptizado Tal
distincao ttnha antes sentido, na medida em que na heresia, como violagao da or-
todoxia, nao podia cair senao um crente No entanto, a extensdo do conceito aos
nao crentes tinha uma antiga tradigado no direito portugués (ley de 3-1-1416, ba-
seada num costume anterior ¢ num texto do Ct canonict (Sextum, V, 13) Tam-
bém o perjurio estava, ha muito tempo, fortemente «laicizado», pois a doutrina
fazia equivaler ao perjurio stricto sensu a violagao de compromisos tomados sem
juramento rehgioso (BArBosA, 1618, ad Ot , V, 54, n*7) Em todo o caso, Pascoal
de Melo mantém, no projecto, a distingao entre perjurio e promessas feitas sob
palavra de honra (VII, 12)
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cimento compita aos tribunais seculares. E esta a solucao adop-
tada no projecto, mesmo no caso de heresia: aos tribunais ecle-
siasticos apenas pertence a qualificacao de conduta como heréti-
ca, cabendo aos tribunais laicos a matéria da prova e a fixacao
da pena '% ',

100 MgLO, 1789b, 11, 6, Cod., «Provas», 10 Para o direito canénico, alguns de-
litos pertenciam a uma area de competéncia privativa da jurisdigao da Igreja Era
este o caso da heresia (Sextum, V, 2, 18, § Prohibermus) Contudo, os tribunais ecle-
siasticos nao podiam aplicar penas de sangue (Decretales, V, 13, 15, 1), devendo,
portanto, remeter os culpados aos tribunais seculares que, todavia, tinham que
se submeter & decisao daqueles Em Portugal, as Ord af (V, 1) e Ord man. (V, 2)
ainda acautelam a revisao dos processos pelas justicas temporats, na esteira de
uma opiniao de Bartolo (v ANTONIO CARDOSO DO AMARAL, Liber utilisstmus , v.
heeresta, n 16) Mas as Ord. fil (V, 1) abandonam esta restricao Outros dehitos re-
ligiosos, podiam ser conhecidos por uma ou outra junisdigao, de acordo com sis-
temas que iam da preoccupatio a altermativa.

'%Y Note-se, finalmente, algo que podena destoar desta laicizagao do «<campon»
dos crimes religiosos No projecto de Pascoal de Melo, o «campo» dos crimes con-
tra a religiao -——como unidade de tipos inter-relacionados— ganha um ambtto nun-
ca atingido nas anteriores codificagoes A seccao respectiva (tits. 5 a 10) engloba,
a mais da heresia, da apostasia, da blastémia e da teitigaria, ja agrupados nas Or-
denag¢ées, ainda o perjurio, o sacrilégio e a usura. Aparentemente, o f1o0 que une
todos estes tipos penats no inicio do projecto ¢ o concerto de «casos de foro mis-
to» —apesar de Pascoal de Melo, nas Institutiones, entender ser perturbadora a
confusao entre os dehitos de foro misto e os crimes contra a relhigiao (MELo, 1789b,
[,t 5, 8§49 .f.) Este alargamento do «campo» dos crimes religiosos constitur um
cunoso exemplo do que vimos dizendo sobre a prevaléncia de uma logica textual
sobre uma logica intencional Trata-se, na verdade, da reproducao de uma légica
dogmatica, herdada da tradigao textual anterior, disfuncional em relagao a assu-
mida 1ntencao laicizadora do pensamento penal iluminista Seja como for, este
aparente alargamento do elenco dos crimes religiosos, esta concentragao sub spe-
cte religionts de tipos antes dispersos, pode ter, afinal, consequéncias funcionais
Ou constituindo uma forma de esvaziar a garantia penal dos tipos incluidos neste
«campon», pois, cm obediéncia ao principio da correspondéncia entre crime ¢ pena,
as ofensas aos valores religiosos deveriam caber sancoes também de tipo rehigio-
so (caso do concubinado simples «multum sane 1n Deum peccant concubinarn,
delictum tamen et crimen 1n Rempublicam simplex concubinatus non est, quod
modo ordinano leges coerceant», MELO, 1789b, I, t. 5, § 48 nota). Ou reforcando a
legitimacao da punigao de certos delitos civis, decorando os valores temporais
ofendidos como a dignidade de valores sagrados (caso do perjurio)
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2. OS CRIMES CONTRA A ORDEM MORAL

Sob a rubrica de crimes «morais», retine Pascoal de Melo uma
série de tipos que, na tradigao doutrinal anterior, ja apareciam,
agrupados com outros agora separados, no apartado dos crimes
mixti fori. Os principais sao: o adultério, o estupro e os crimes
«contra a natureza» (sobretudo, sodomia, bestialidade, mas-
turbacao).

A punicao do adultério tinha obedecido a duas légicas diferen-
tes, uma de direito romano e outra de direito canénico. No direi-
to romano, o adultério era considerado como uma violacao da
«lei conjugal» (thoro conjugalis: alieni thori seu matrimonii viola-
tio, como dizem os juristas), ou seja, da exclusividade que a mulh-
er deve ao marido quanto as relagoes sexuais. O que estava em
causa, fundamentalmente, era o interesse familiar em impedir a
turbatio sanguinis, a duvida quanto a paternidade dos filhos nas-
cidos na constancia do matrimoénio —«comete-se na mulher ca-
sada, sendo o seu nome assim composto a partir de “parto con-
cebido por outro” (adulteritum in nupta committitur, propter par-
tum ex altero concepto composito nomine, D., 48, 5, 34, 1). Conse-
quentemente, o adultério apenas podia ser cometido por mulher
casada e pelo seu amante. Mas ja nao por homem casado com
mulher solteira; por mulher casada de mau porte (exceptio plu-
rium), etc. E, por outro lado, requer-se a consumacao das relacoes
sexuais ou, mesmo, a gravidez '%°.

No direito candnico, em contrapartida, o adultério é encarado
como a violagao da tidelidade conjugal (Decretum, C. XXXII,
qu. 5, c. 15; c. 20-23), podendo, por isso, ser cometido por ambos

102 A doutrina estabelecia uma completa casuistica sobre as situacées amoro-
sas que configuravam o adultério, bem como sobre os factos que os indiciavam.
Neste ultimo plano, os juristas eram bastante estritos, nao se contentando alguns
sequer com o facto de os amantes serem encontrados no leito, solus cum sola, nu-
dus cum nuda. Com este ngor probatério —que se encontra também noutros cri-
mes sexuails (como a sodomia ou a bestialidade, v GOMEzZ, 1555,ad 1,80, n 33 ss)
—procurava-se decerto limitar a perseguigao penal destes actos, pois deveria ha-
ver uma razoavel distancia entre o ngor destas leis e a permessividade sexual da
sociedade. No plano dos actos relevantes, todavia, a doutrina considerava ja como
situagdes adulterinas os actos preparatonrios do coito («veluti mutuis amplexibus,

& osculis», BARBOSA, 1618, ad V, 38, 2, pg 31)
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os conjuges. Para além de que o critério de avaliacao dos actos é
naturalmente diferente e menos rigoroso, aceitando-se a relevan-
cia de certas formas de adultério por pensamentos '°>.

Torna-se claro como este diferente tratamento do adultério se
relaciona estreitamente com duas «economias» da sexualidade e
da tfamilia, em contlito na cultura europeia desde a baixa Anti-
guidade: uma, que alguns autores fazem corresponder a um am-
biente de recessio demografica, de maior permissibilidade se-
xual, embora limitada pela légica da deftesa da identidade da fa-
milia, enquanto instituicao politica; outra, correspondente a
areas ou épocas de plétora demografica, dominada por uma con-
cepcao negativa e restritiva da sexualidade, que procurava con-
finar esta ao ambito da familia rigorosamente organizada em ter-
mos monogamicos '**. O direito canénico e a disciplina eclesias-
tica da familia encarnaram a promogao e defesa deste segundo
modelo, desenvolvendo uma acgado combinada para estirpar dos
costumes europeus a sexualidade extra-tamiliar, profundamente
enraizada.

As Ordenacoes (Ord. fil., V, 25; 28; Ord. man., V, 15; 25; Ord.
af., V,7; 12: 20) seguiram, fundamentalmente, a via do direito ro-
mano, com todos 0s seus consectarios. Assim, concretamente, O
adultério do marido nao era, por regra, punido '°>; e o da mulher
sO era considerado relevante quando tivesse havido consumacao
de ralagoes sexuais (pelo menos, era esta a interpretacao mais
préoxima dos termos da lei). Mas, neste caso, a lei era muito seve-
ra na proteccao dos interesses politico-familiares, o que era ca-
racteristico de uma sociedade onde prevaleciam valores casticis-
tas e linhagisticos: o adultério era, em geral, punido com a mor-
te, sendo o merido ofendido autorizado a tirar desforgo por suas
préoprias maos (Ord. fil., V, 38). Legislacao extravagante da segun-
da metade do séc. Xvil (alv. 26-9-1769) reforcara ainda o carac-
ter «familiar» dos interesses protegidos, ao tornar a perseguicao
do crime totalmente dependente de acusacao do marido.

A analise do regime penal do concubinato reforca ainda a as-

'3V CoreLia, 1744, pg 66, ns 1-2
'%% VvV Gooby, 1972

'0> Excepcao Ord fil , V, 28, pr. (concubida «teida e manteida» no domicilio
conjugal)
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sercao de que, no seio desta tradigao de enquadramento penal das
praticas sexuais, 0 que estava em causa nao era tanto a defesa de
uma ordem moral, como a defensa dos interesses da familia en-
quanto grupo politico. De facto, o concubinato era permitido pelo
direito romano (D., 25, 7, De concubinis), apenas tendo sido proi-
bido pelo direito canénico. Embora, de acordo com o «critério do
pecado» (formulado pela doutrina juridica medieval e recolhido
nas nossas Ordenacodes, Ord. fil., 111, 64), tal proibicao devesse ter
passado para o direito civil, o certo é que a nossa lei s6 punia o
concubinato de casado e, ainda assim, s6 no caso de este decorrer
com escandalo publico e, sobretudo, com dissipacao, a favor da
concubina, do patriménio familiar. Isto acontecia quando o ma-
rido a sustentasse (illi preestet omnia necessaria, cf. Ord. fil., V, 28,
pr.); mas nao ja quando ele «tivesse o costume da promiscuidade
carnal, mesmo que tivesse algum filho..., desde que nao preste a
concubina tudo aquilo de que ela necessite» '°°. Tao pouco eram
proibidos o «coito vago» e o meretricio.

Apesar deste tom um tanto laxista da legislacao —pelo menos,
em relacao a sexualidade masculina '°’—, desenvolvia-se, para-
lelamente, uma politica sexual mais repressiva, amparada, sobre-
tudo, pelo aparelho disciplinador da Igreja. De facto, nas visi-
tacoes, os bispos deviam inquirir dos casos de concubinato e bar-
regania, procedendo contra eles criminalmente, dos termos do di-
reito canonico (ct. Ord. fil, 11, 1, 13). Por influéncia destas visi-
tagoes, surge legislacao que comete a magistrados civis o encar-
go de devassar sobre os «pecados publicos» (v. alv., 25-12-1608,
8§88 21 e 22) e, segundo, nos diz Pascoal de Melo, ocorria a punicao,
por juizes «moralistas», de homens casados por adultério simples
(dormir com mulher solteira) (Cod., «Provas», 32). E, justamente,
contra este rigorismo —que perturbava, muitas vezes, a ordem fa-
miliar estabelecida, levantando suspeitas falsas ou sobre que as
quais os proprios maridos tinham preferido guardar discrecao—

106 AMARAL, 1610, v «Concubinatus», p 218, col. 1.

107 A sexualidade extra-matrimonial das mulheres casadas também nao dei-
xava de ser, indirectamente, protegida (talvez na medida em que ela era a outra
face da sexualidade masculina . ) pelo concerto restrito de adultério e pelas exi-
géncias probatérias, a que )a nos reterimos
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98 e, em geral, toda a dou-

que reage a citada legislacao josefina '
trina iluminista.

No Codigo... (t. XI), da-se acolhimento a uma concepgao total-
mente diferente da ordem sexual, recebendo-se, no essencial, a
concepcao candnica do adultério, como violagao da tidelidade
matrimonial. Com isto, passa a punir-se, tanto o adultério do ma-
rido, como o da mulher, embora com penas diferentes, explica-
das pela diferente natureza dos sexos segundo o «pensar geral da
nacao» (mas, afinal, mais duras para a mulher) '*. E, acolhendo
a orientacao da legislagao josefina, condiciona-se a ac¢ao penal a
acusacao do marido. Assumindo um papel subsidario em relacao
a familia, a punicao estatal do adultério liberta-se, pela primeira
vez, dos interesses politico-familiares (i.e., de defesa da legitimi-
dade dos filhos de mulher casada, nascidos na constancia do ma-
trimonio), para chamar a si a detesa de um certa ordem sexual,
até ai promovida apenas pela Igreja. Anuncia-se, com isto, o pu-
ritanismo da sociedade burguesa, identificando estritamente a se-
xualidade permitida com a sexualidade entre cénjuges, embora
admitindo, como valvula de escape, uma promiscuidade sexual
policiada e «exterior» a sociedade oticial, proporcionada pela
prostituigao ''°.

O regime penal do estupro confirma as matrizes da valoracao
da sexualidade a que antes nos referimos.

O direito romano punia, como estupro, dois tipos de conduta
—ou as relagoes sexuais com virgem (puella defloratio, D. 48, 6, 34)
ou as relagcoes sexuais impostas com violéncia a uma mulher
(D.48, 5, 6, 2 e Nov. 141 e 150), enquadrando-as no crime de vio-
léncia. Em contrapartida, quaisquer outras relacgdes sexuais
eram, em principio, permitidas. Esta continuou a ser a regra ge-
ral do direito civil. Mas, também aqui, se impds, como limitagao

‘% V CL 19-8-1769, § 12 Note-se que esta possibilidade de denuncia extra-
famihiar dos casos de adultério constituia, muitas vezes, a via para forcar os pais

a casar hlhas «desonradas» com pretendentes indesejados (v. alv. 26-9-1769, em
AD.S)

109 Cf § 6 e «Provas), pg. 33-34.
"9 0 «coito vago» ou o «meretricio» continuam a nao ser puniveis, nem como

adulténo (Cod , XI, 3), nem como outro crime moral (XII, 30), embora seja sujeito
a medidas de policia
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a «liberdade sexual», a defesa da ordem familiar; detesa que, em
certos autores, aparece mesmo como o primeiro valor a detender,
mesmo antes do da virgindade. A. C. Amaral, fundando-se numa
opiniao comum, diz que «0 que estupra uma virgem na casa do
pai, comete rapto de virgindade e aleivosia, mesmo que a nao le-
ve para outro lugar, devendo ser punido com as penas dos rapto-
res...; pois com o estupro nao se ofende apenas a virgem, mas tam-
bém os seus pais e consanguineos... [Em contrapartida], o que es-
tupra uma virgem, que o quer e consente, a nada esta obrigado
para com essa mulher, nem no foro da consciéncia, nom no foro
contencioso, desde que a rapariga nao esteja sob o poder do pai,
mae, tutor, curador, ou de algum consanguineo ou atim; pois a
mulher emancipada tem poder sobre o seu corpo quanto ao foro
externo e, nas suas coisas, cada um é o moderador e o arbitro».
Apenas se exigia que nao se usasse de fraude para obter o consen-
timento (suasiones, dona, blanditice) ''!. Para além desta limi-
tacao, outros introduziam algumas restrigoes a actividade sexual
inter volentes: a consanguinidade, as ordens clericais, certas re-
lacoes politico-sociais (ama e escravo ou criado, tutor e tutela-
da, etc.), a diversidade de religiao, bem como aquilo que era con-
siderado como a natureza do sexo ''?.

Outra era a perspectiva dos canonistas, subsidiaria da moral
sexual da Igreja. Aqui, o principio era o do caracter ilicito e pe-
caminoso do coito, sobretudo do praticado fora do matriménio
(omnis autem alius coitus est illicitus, et reprobatus de jure divino...
unde fugiendum est a fornicatione tanquam a peste) ''°.

As Ordenacoes (Ord. af.,V, 5; Ord. man., V, 14; Ord. fil., V, 18
e 23) recolhem, no fundamental, o sistema romano, punindo co-
mo estupro as relagoes sexuais com violéncia (Ord. fil., V, 18, pr.)
ou fraude (1bid., 18, 3) ou com virgem ou viuva, honesta e menor
de 25 anos in patris potestate (ibid., V, 23, 3).

"1 AMARAL, 1610, v. «Stuprum», ns. 11-12.

"2y por todos, GOMEz, 1555,ad | 80, ns 5ss (como um curioso ¢ desenvol-
vido tratamento das praticas sexuais contra natura, donde decorrem as concecgoes
da época sobre a normalidade e a preversao do uso do sexo

'3 Mesmo no matrimonio, a castidade era a virtude maxima, pecando vemal-

mente o marido «qui solum causa hibidinis, & voluptatis explendae ad uxorem ac-
cedat» (GOMEzZ 1555, ad | 80, n. 3)
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A legislacao extravagante mais importante é constituida pe-
las leis de 19-6-1775 e de 6-10-1784 (A.D.S.). A primeira visa pro-
teger as familias contra a utilizacao do estupro como forma de
forcar a casamentos que os pais, de outro modo, nao consenti-
riam; para isso, a estratégia canonica de reparar o pecado pelo
matrimonio subsequente opde-se a de devassar oficialmente de
tais crimes e de aplicar aos culpados penas civis. O pecado per-
maneceria, mas os interesses politicos das familias ficariam mais
salvaguardados. A segunda, além de abolir a querela de estupro
para as mulheres (maiores de 17 anos) que tenham consentido na
sua corrupcao, diferencia as penas aplicadas ao estupro de meno-
res ou maiores de 17 anos. Afinal, nao se verifica uma modificacao
estrutural no sistema de punicao, apenas se reforcando a pro-
teccao dos interesses familiares, mesmo com o sacrificio da or-
dem «moral» da sociedade.

Tal é, também, a orientagao do Cod. (Tit. XII) que, porém, des-
criminaliza o estupro de donzela com quinze anos feitos (XII, 10).
Com o que, nao apenas se baixa a idade estabelecida na anterior
legislagcdo como, sobretudo, se veda aos pais da estuprada (e nao
apenas a ela mesma) a perseguicao criminal do estuprador. Afi-
nal, esta decisao parece representar a constatagcao do fracasso de
duas estratégias —a do direito canénico que, visando a coones-
tagao da situacgao pelo casamento, desprotegia a discipllina fami-
liar; e a do direito josefina que, para proteger esta disciplina, aca-
bava por comprometer o decoro das tamilias, sujeitando-as ao es-
candalo de accoes penais de que nao tiravam quaisquer benefi-
ClOs praticos. ‘

3. OS CRIMES CONTRA A ORDEM POLITICA —A LESA-MAGESTADE

O projecto de Pascoal de Melo inclui sob as epigrafes de alta-
traicao e da lesa-magestade as ofensas mais graves contra a or-
dem politica.

Estas categorias nao eram desconhecidas da tradigcao textual
do direito europeu ''*. Em todo o caso, siao interessantes as re-

14 Tradicao textual D 48, 4, ad legem Juliam magestatis, C , 9, 8, id. Esta tra-
dicao é recolhida pelo Codigo visigotico (11, 1, 8), ainda com un sentido predomi-
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composicoes internas sofridas pelo campo desde os textos roma-
nos até a codificacao iluminista.

Nao se trata, aqui, de retomar uma histéria da dogmatica da
lesa-magestade, de resto ja existente ''>. Mas apenas de destacar
as modificacoes dos tracos distintivos do campo penal e, portan-
to, os conjuntos de condutas que ele sucessivamente cobriu ou dei-
xou a outros campos. O que nos val permitir revelar as matrizes
sub-jacentes de identificacao do delito politico e, portanto, do pré-
prio polftico.

A tradigao (ibérica) medieval, no dominio da tipificacao da le-
sa-magestade tinha perdido o sentido da especificidade dos deli-
tos politicos contra o poder supremo. Enquanto que as fontes ro-
manas tinham definido a lesa-magestade como uma ofensa a co-
munidade politica —«illud est, quod adversus populum roma-
num, vel adversus securitatem eius committitur», D., 48, 4, 1: v.
também, D, 48, 4, 3, detinicao mais antiga. As Siete partidas (V11
2) incluem no mesmo titulo tanto a traigao contra o rei como qual-
quer acto praticado com falsidade e vileza (VII, 2, 20). Em todo o
caso, o texto distingue a lesa-magestade ou traicao —contra o rei,
ou seu senhorio ou contra o bem comum da terra— do aleive (con-
tra outro homem). Note-se que, na traicao, nao se incluia a ofen-
sa feita aos senhores, mas apenas aos «adelantados mayores del
Rey, o de los consejeros horrados del Rey, o de los caballeros que
son establecidos para guardar su cuerpo, o de los judgadores que
han poder de judgar por su mandato, en su corte» (VII, 2, 1 in fi-
ne), com 0 que parece aderir-se a uma concepcao que distingue o
poder politico do monarca dos poderes senhoriais.

No direito portugués, a primeira providéncia legislativa sobre
a lesa-magestade, aparece com D. Afonso II (cf. Ord. af., V, 2), nu-
ma lei em que a traicao aparece confundida, quer com aleivosia
(de acordo com o modelo que sera o das Partidas), quer com a he-
resia (de acordo com uma aproximacao que provém dos textos ro-

nantemente «estatalista», pelos textos de direito canénico (v , Decretum, 11, C VI,
q 1, c 22 [onde se reecebe a const Quisquis, C., 985, de Hondro e Arcadio, so-
bre a conjura contra personalidades politicas importantes), De poenit., D I, ¢ 9)
e, mais tarde, nas Partidas (VII, 2)

"5 Sobre a lesa-magestade na tradigao europeia de punicao do crime polit-
co, v. SBRICCOLI, 1974.
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manos do Baixo Império, depois retomada na distingao, feita por
legistas e canonistas, entre lesa-magestade temporal e espiritual):
«a saber, se os davanditos trabalharom em nossa morte, ou de
nosso filho, ou de nossos parentes achegados, os quaees teemos
que som parte de nosso corpo, ou em morte de seu senhor, ou ere-
ges...» (Ord. af., V, 2, 1). As Ord. af. (V, 2) continuam a ignorar a
especificidade da ofensa ao rei, ao incluir no titulo da lesa-ma-
gestade a ofensa contra o senhor e o amigo, praticada com traicao
e vileza (aleivosa).

Ou seja, para toda esta tradicdao legislativa —acompanhada
até tarde pela doutrina, pelo menos no que respeita a extensao
da lesa-magestade as ofensas fteitas ao senhor— os modelos de ti-
pificacao inculcavam uma imagem das relagoes politicas em que
o laco rei-subdito nao era essencialmente diferente dos que liga-
vam os amigos entre si, o senhor e o vassalo ou mesmo o pai e o
filho (alguns textos aproximam a lesa-magestade do parrici-
dio) ''°. Imagem que remetia para uma matriz de legitimagao
complexa (pluri-dimensional) dos lagos sociais, em que estes sao
ao mesmo tempo justificados pelos deveres da religiao (note-se a
aproximacao entre lesa-magestade e heresia), da natureza e da
piedade doméstica (v. a aproximacao entre lesa magestade e par-
ricidio), da fidelidade feudal e da amizade. Os textos documen-
tam, assim, como que uma progressiva regressao do conceito de
«Estado», seguindo um caminho que, partindo dos textos «publi-
cistas» do Corpus luris, passa pelas versoes ja menos nitidas das
Partidas, até desembocar num estadio de surpreendente oblite-
racao da especificidade do supremo poder e dos vinculos de de-
pendéncia em relacao a ele.

As Ordenagées seguintes marcam a ruptura com esta matriz
de clasificacao e o advento, neste plano, da consciéncia da espe-

'1¢ A questao de saber se a ofensa aos senhores e aos magistrados constituia
ou nao lesa-magestade for discutida até muito tarde, a maior parte dos autores
respondia afirmativamente (base textual: D., 48, 4, 1 —quus magistratus popult ro-

mani, quive tmperium, potestatemve habeat, occidere, v. também Extr 2, 2 (Qui1 sint
rebelles: contra nos et officiales nostros). Para a doutrina, FARINACCIUS, 1606, q. 112,

ns. 176 ss. (no sentido de que o crime apenas cobria as ofensas contra domint qui
superiorem non recognoscant); CABEDO, 1601, I1, d. 82, n 2; GOMEz, 1552, t 3,¢c 2.
n. 11 (ambos no mesmo sentido)
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cifidade do poder real. A lesa-magestade é agora um crime diri-
gido especificamente contra o poder supremo, embora a sua gra-
vidade conheca gradagdes consoante o caracter mais ou menos di-
recto, mais ou menos grave, da ofensa. Os familiares do rei con-
tra os quais este crime pode ser cometido aparecem enumerados,
ademais segundo certa hierarquizagao, correspondente a proxi-
midade simbdlica que mantém com o poder eminente. Os conse-
lheiros régios e os magnates deixam de aparecer entre os protegi-
dos pela punig¢ao; o mesmo se passa com os senhores ou com ofi-
ciais subalternos, para os quais as Ord. fil. reservam outros tipos
(v.g., tits. 48 ss.). Por outro lado, a lesa-magestade aparece agora
claramente distinta da aleivosia, a qual aparece dedicado um ti-
tulo independiente (tit. 37).

Em contrapartida, o poder supremo continua a ser concebido
como intimamente relacionado com a pessoa do rei. Enquanto
que os textos romanos falavam do populus ou da civitas, os textos
medievais € modernos talam do rei, do seu corpo (realmente, so-
bretudo de um dos seus corpos, o fisico), da sua familia (hierar-
quizada segundo a proximidade do parentesco, cf. Ord. fil., V, 6, 1
e 21), do seu palacio (como lugar especialmente protegido, 1bid.,
n.24), da sua imagem (ibid., V, 6,8), da sua presenca pessoal
(ibid., n. 7), das suas ordens directas e pessoais (ibid., n. 22). A de-
tesa da seguranca colectiva ou da ordem publica é também con-
templada (ibid., ns. 2-6, 23-26); mas, no conjunto, o que sobreleva
é uma concepgao personalizada do poder, em que o crime politi-
co é configurado, nao como uma ofensa a ordem politica estabe-
lecida, seja quem for que a actue, mas como uma ofensa a sua cus-
pide, representada pela pessoa tisica do rei. Enfim, o sujeito emi-
nente da relagao politica continua a ser uma pessoa, dotada de
caracteristicas carismaticas, e nao uma entidade politica abstrac-
ta e difusa, servida por uma multidao de agentes e susceptivel,
portanto, de ser ofendida por condutas diversas, nao necessaria-
mente relacionadas com a pessoa fisica do soberano.

O modelo de tipificacao do projecto de Pascoal de Melo rom-
pe com estas duas tradigoes —a de «banalizacao» dos lagos poli-
ticos rei-subdito e a de uma concepcao personalizada do poder.

Em primeiro lugar, a ruptura da tidelidade politica é, desde
o inicio, distinguida de outras formas de infidelidade (doméstica,
religiosa, familiar): «a principal obrigacao do subdito ¢é a fideli-
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dade; e por isso o maior crime que elle pode cometer, é a traigao,
e lhe chamo alta em diferenca dos crimes particulares; porque o
amigo infiel a seu amigo e benteitor, o criado ao amo, o clérigo
ao seu bispo, e o subdito ao seu superior, ndo é tao criminoso, co-
mo aquelle, que o é a sua patria» (Cod., «Provas», 36/7).

Mas, por outro lado, o poder torna-se impessoal. A republica,
como um todo politicamente organizado (o «estado», o «imperio
supremo», a «sociedade») torna-se no objecto do crime de traigao.
Quer quando se ataca directamente a organizagao fundamental
(«alta traigao», Cod., XIII), quer quando se atinjam as prerroga-
tivas do soberano («lesa-magestade», tit. 14). Esta nova definicao
do tipo alarga o universo das condutas nele compreendidas. As
ofensas aos magistrados —pelo menos aos magistrados «comis-
sarios»— torname-se puniveis nesta sede (Cod., XIII, 13-14). Mas
também os atentados graves contra a ordem publica (sedigao, tu-

multos: Cod., XIII, 11-13) """ '8,

4. (OS CRIMES CONTRA A ORDEM PUBLICA —A VIOLENCIA

A punicao da violéncia tinha uma longa tradigao textual, des-
de os titulos 48, 6, ad legem Corneliam de vi publica, e 48, 7, ad le-
gem Corneliam de vi privata, do Digesto. No entanto, esta distingao
entre vi publica e vi privata partia, nao da qualidade das pessoas
ou valores ofendidos, nem das intencoes da accao violenta, mas
de certas caracteristicas objectivas da accao (como, nomeada-
mente, a utilizacao de armas). Entre os casos de violéncia publi-

''7 Outras caracteristicas do regime da lesa-magestade substituicao da anti-
ga distingao entre «prima caput» e «secunda caput» pela distincao entre alta
traicao e lesa-magestade, tipificagao mais rigorosa dos delitos, apesar de ainda se
prever a 1mposigao de penas «econOmicas» ou arbitrarias: abolicao das penas
cruéis, conservando, porém, as infamantes (no entanto, nao transmissiveis)

'8 Um crime que a tradigao textual aproxima da lesa-magestade ¢ a falsifi-
cacao de moeda (D , 48, 10, 1, 13, integrando este crime no tipo mais geral dos cri-
mes de falsificagao); (C, 9, 24 que, em contrapartida, o encara do ponto de vista
da ofensa da magestade 1mperial), para a tradigao legislativa portuguesa, Ord
af ,V,5, 0rd. man, V, 6,1, Ord fil, V, 12; evolucao no sentido da valorizacao dos
aspectos politicos do delito No Cod , (it XXV), em contrapartida, encara-se¢ o cri-
me sobretudo do ponto de vista das suas consequéncias patrimoniais
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ca estavam, por isso, arrumadas condutas tao diversas como o es-
tupro, a violacao de uma casa pela forca, a usurpacao violenta da
posse, a convocacao de homens armados para actos violentos, o
abuso de poder por um magistrado. O traco comum de todos es-
tes tipos parece residir na violagdo do monopélio «estadual» da
forca, como forma de garantir uma certa paz publica; punindo to-
dos os actos que a violavam ou a colocavam em risco grave, quais-
quer que fossem o estatuto ou a intencao dos autores. Assim, a tra-
dicado romana da punicao da violéncia insinua uma matriz de
classificacao em que os delitos de violéncia contra pessoas priva-
das coexistem indistintamente com os delitos contra pessoas pu-
blicas ou contra as funcoes do soberano e dos seus magistrados
como «mantenedores» da paz.

A tradicao medieval portuguesa de punicao da violéncia ba-
seia-se, antes de mais, na legislacao (muita dela respondendo a ca-
pitulos de cortes) que proscrevia a vindicta privada ou que repri-
me os abusos dos senhores e dos clérigos (ct. Ord. af., V, 36; 45;
50; 66; 76/77; 95/97; 106). Ao lado desta tradicao «pratica», existe
também uma tradicao «letrada» —baseada no Cod. visigético
(VIII, 1, de invasionibus et direptionibus: diversos tipos de violacao
do domicilio e de esbulho violento) e nas Partidas (VII, 10:
«fuerca»)— que adoptava a casuistica das fontes romanas ao con-
texto politico-social medieval, dando um novo relevo aos tipos pe-
nais correspondentes as politicas régias de instauraiao da paz e
de monopdlio da forga legitima —proscrigao da violéncia nos jui-
zos, repressao das «forcas» dos clérigos, dos senhores e dos ofi-
ciais (sobretudo fiscais), regulamentacao dos desatios das tréguas
e pazes.

Em suma, o rei, como fonte da «justica» (i.e., do equilibrio da
ordem social «espontaneamente estabelecida») impdOe a sua
«paz»; ou seja, proibe qualquer ofensa desta ordem, sobretudo
por meios violentos. Em rigor, ele ndao impoe a sua ordem; impoe
a sua paz. E impoe-a sobretudo, contra os poderosos, aqueles que
podiam utilizar os seus meios materiais para romper os equili-
brios sociais.

Nas Ordenag¢des mais modernas, esta preeminéncia da paz real
cede o lugar a preeminéncia da ordem real. Assim, entre as con-
dutas puniveis como violentas, ganham relevo as ofensas aos ofi-

ciais (cf., maxime, Ord., af., V,91; 104; Ord. man., V, 36; 75; Ord.
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fil., 48/51). Enquanto que as violéncias contra as pessoas priva-
das, antes pertencentes a este «campo», passam a ser tratadas
noutros contextos —v.g., a violagao e o estupro, no conjunto dos
crimes sexuais; a usurpacao violenta da posse, no das medidas
processuais de tutela da posse— e que a punicao da vinganga pri-
tada se torna cada vez menos entatica (salvo no que respeita ao
duelo, Ord. fil., V, 43), varios titulos sao dedicados as ofensas ao
corpo ou a honra dos magistrados e dos oficiais, camada que, ago-
ra, tornava visivel a ordem real.

A esta emergéncia institucional-burocratica da ordem politi-
ca real corresponde, no plano doutrinal, uma reinterpretatio da
distincao romana entre violéncia «publica» e «privada». Sinto-
matica, a definicao de violéncia publica dada por Cujacius e
transcrita numa edicao muito conhecida do Digesto ''” —«quae
contra ius infertur personis publicis, qui imperium et potestatem
habent», ainda que acrescente «ad alias tamen personas pertinet,
qui vim cum armis inferunt». Ou seja, a violéncia torna-se mais
grave, nao ja (nao apenas) quando se manifesta pelo uso de ar-
mas, mas também quando é «sediciosa», isto €, dirigida contra
um magistrado publico ou ofensiva da ordem politica superior.

A organizacgao deste campo dos crimes de violéncia aparece to-
talmente modificada no projecto de Pascoal de Melo (tits., 16-24).
Agora, o grande eixo de classificacao ¢ ja, de todo, o que distin-
gue a violéncia «publica» —concebida como «violéncia atroz, co-
metida com dolo mau, com armas ou sem armas, contra a segu-
ranca publica, por pessoa publica ou contra pessoa publica, ou
em lugares decorados com um especial caracter sagrado» (Inst.
iur. crim., IV, 1)— da violéncia «privada», tratada noutros «cam-
pos», como 0 das injurias e do dano. Como eixo secundario de
classificacao, o caracter individual ou colectivo da conduta. Em
contrapartida, o uso ou nao de armas perde toda a importancia
(cf. Cod..., XVII, 19). A acusacao de confusao, dirigida ao direito
anterior, por ele incluir num mesmo campo condutas essencial-
mente diferentes, reflete justamente esta nova matriz de organi-

"9 Corpus wnis civilis, éd. DioNisius GODOFREDUS, Colonia Allobrogum, 1615,
ad rubr 11t.48, 6 ¢ 48,7 GOMEZ 1552, em contrapartida, mantém-se hel ao crité-
rio romano (v I, cap 1V, pg. 76)
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zacao tipolégica e conceitual do campo. A punicao da violéncia
torna-se, assim, na outra linha de proteccao da ordem politica,
complementar da lesa-magestade. Nas Institutiones, tudo isto se
torna ainda mais claro; pois se torna visivel como é pela incrimi-
nacao como violéncia que se punem os atentados a ordem publi-
ca que o nao podem ser como alta-traicao ou lesa-magestade (tu-
multos, simples e sediciosos, reunides clandestinas, resisténcia
aos oficiais, libertacao de presos, etc.) (cf. Inst. iur. crim., IV, 4 ss.).

Por outro lado, contirma-se a tendéncia para identificar a or-
dem politica com a detesa das prerrogativas dos funcionarios. A
maior parte dos titulos desta seccao do Codigo... refere-se as ofen-
sas feitas aos magistrados ou a usurpagao da sua jurisdicao.

Em suma. Também neste plano, a punicao da violéncia publi-
ca completa a garantia da nova ordem politica «estatal», funda-
da, ndo ja sobre a proteccio —nomeadamente contra actos de
forca— dos equilibrios sociais exponténeos, mas sobre a existén-
cia e impacto social de um aparelho burocratico e administrati-
vo encarregado da disciplina da sociedade, agora civil '2°.

5. CRIMES CONTRA AS PESSOAS — A HONRA

No direito romano, todos os valores pessoais nao patrimoniais
estavam protegidos pela punig¢ao das injurias (v.D., 47, 10, De
iniuriis et famosis libellis). As injarias eram perseguidas por uma
actio poenalis (actio iniuriarum). Apesar da tendéncia pos-classi-
ca para a punigao criminal de certas categorias de injurias, o sis-
tema romano tendia a tratar as injurias sobretudo do ponto de
vista dos interesses meramente individuais, compensaveis pela
indemnizacao (poena). Por outro lado, a indemnizacao nao cobria
senao os danos morais, mesmo no caso de ofensa corporal (pois
in homine libero corpore nulla corporis eestimatio fiert potest, regra

fundadaem D., 9,3,1,5¢9,3, 7).

120 Na sistematica do projecto de Pascoal de Mclo, aos crimes de violéncia se-
guem-se 0s «crimes politicos», no sentido de crimes «que perturbam a ordem pu-
blica e a economia» [= «direc¢ao do governo interno da sociedade»]: armas de-
fesas (1 23), caga e pesca defesas (t 24), vadios (1 25), jogos ¢ teatros (t 26), luxo
(t 27), contrabando (1t 28), dehtos edilicos (t 29).
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Estes tragos do regime romano das injarias pesaram sobre o
sistema medieval '?! e moderno. O direito comum segue esta mes-
ma via «privatizante», ao classiticar as injurias como um delito
privado '%%, e ao preferir, no plano da énfase doutrinal, a accao
penal civil a ac¢ao criminal. Em Portugal, a opiniao dominante
era a de que as injurias nao verbais deviam ser intentadas pela
via criminal '%°>: mas a pena (pecuniaria [arbitraria]) revertia
sempre para o ofendido.

Na pratica, o mobil de muitas ac¢des de injurias era, decerto,
o interesse econémico. Mas, na imagética dos textos, a actio iniu-
riarum nao prosseguia recompensas pecuniarias, pois «a honra
nao se paga». As férmulas de estimacao da indemnizacao consti-
tuem, entao, prodigios de retdrica que visam avaliar o inavalia-
vel —«antes queria ter perdido ou nao ter ganho tal soma do que
ter sofrido esta injuria» '%*. Por autro lado, a honra nao ¢, de mo-
do algum, um bem puramente individual. Na sociedade, organi-
zada corporativamente, existem grupos de pessoas de tal modo li-
gadas que a ofensa feita a uma se reflecte no patrimonio moral
das outras; € o que se passa com a comunidades doméstica, pelo
que as injurias teitas a mulher ou aos filhos eram consideradas
como feitas ao pai (fonte textual, D., 47, 10, 1, 3); mas a doutrina
tinha identificado outros circulos do mesmo tipo.

Enfim, o regime de punicao das injurias, com a latitude que
esta tinha no direito comum, reflete bem a extensao e hierarquias
da ideia de honra na sociedade antiga, medieval e moderna.

As Ordenacoes portuguesas nao se ocupam ex professo das in-
jurias (nao corporais) %>, recebendo, por isso, de forma implici-

'?! As Partidas seguem de perto os textos romanos (VII, 9), em Portugal, os fo-
rais tipithcam algumas formas de 1njuria e fixam para elas as respectivas penas
pecumiarias No plano legislativo, sabemos —por uma ler de 1335 (Ord
af., V, 59, 1)— que, por essa época, a actio mwuriarum constituia uma novidade
(«que clles [os homens] novamente usavam as ditas injurias, o que nos nossos Reg-
nos nom era acustumado»), a qQue as pessoas recorriam com tanto gosto que o rei
teve que a dificultar

'22 V. GOMEzZ, 1552, t 1, ch 6

'23 V PEGAS, 1669, V,ad 1, 6,25,n 3, p 74.

'24 V por todos, GOMEz, 1552, 111, ch 4, n 7, p. 86.

'2> ExcepgOes 1njurias aos co-litigantes e aos oficiais de justica (Ord
fil , V, 42, 50) e escritos infamantes (1thbid., V, 84)
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ta, o sistema do direito comum. A imagem da honra ai contida
projecta-se, entao, sobre o direito portugués e, por intermédio des-
te, sobre a prépria sociedade. O mesmo se passa com o regime
«privatista» da punigao. Longe de se comprometer na vinganga
da honra de cada um, estabelecendo punicoes «publicas», «cri-
minais», a coroa deixava subsistir o sistema de indemnizacao
«privada», canalizando todos os seus esforgos no sentido de evi-
tar meios violentos de reparacao, como o duelo ou a viganca
privada.

No Codigo... (t. 35), a principal novidade consiste na punicio
pelo encarceramento e multas a favor de obras pias, que substi-
tui a indemnizacao privada. A honra individual torna-se num bem
publico, garantido pelo Estado. O contronto com a longa tradicao
«privatista» antes referida nao deixara de salientar a importan-
cia da ruptura ideolégica que agora se efectua.

Mas, a0 mesmo tempo, a proteccao efectiva da honra é enfra-
quecida. Por meio de uma estratégia multipla, o Estado procura
reduzir a perseguicao judicial dos pontos de honra. Na verdade,
com a supressao das penas pecuniarias a favor do queixoso, este
deixa de tirar proveito das vantagens econémicas que a anterior
actio tnuriarum lhe trazia. Por outro lado, certas condutas antes
consideradas altamente ofensivas —como as bofetadas, chamar
alguém por uma alcunha, apontar defeitos fisicos reais— sao ba-
nalizadas do ponto de vista da sua carga injuriosa (cf. Cod.,
XXXI1V, 19-20; «Provas», p. 112). Finalmente, a honra tende a tor-
nar-se numa questao puramente pessoal e intransimissivel, insus-
ceptivel de ser vingada por outrem (com excepcao do marido, em
relacao as ofensas teitas a mulher e aos filhos, Cod., XXXV, 1-2).

6. CRIMES CONTRA AS PESSOAS — O CORPO

Salvo no que respeita ao homicidio, a tradicao textual dos cri-
mes contra as pessoas provém dos textos romanos relativos as in-
jurias (nomeadamente, de D.,47, 10, De iniuriis et libellis famosis).

As ofensas corporais eram, portanto, tratadas, no direito ro-
mano, como uma espécie das injurias (iniuria facto data), pelo que
para elas vale tudo quanto antes foi dito, quer sobre a natureza
«simbolica» das ofensas, quer sobre o caracter privatista da

DUNICAao.
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Pelo que respeita ao primeiro aspecto, é interessante destacar
que, apoiada num texto singular do Digesto (D., 47, 10, 15, 1), a
doutrina do direito comum pune duramente condutas que, do
ponto de vista da ofensa fisica, eram quase irrelevantes —como
as bofetadas ou mesmo a ameaca de as dar '“°. Como também pu-
ne com dureza a deformacao do rosto («dar cutilada no rosto»,
Ord. fil., V, 35, 7), pois neste se reflectia a formosura de Deus. O
que nos leva a uma conclusao mais geral.

O corpo, durante todo o periodo do direito comum, foi consi-
derado como um apéndice ou suporte da honra. Por isso, as ofen-
sas infligidas ao corpo eram apenas encaradas ——salvo nos casos
extremos— como atentados a consideracao social devida. Dai que,
por um lado, as consequéncias fisicas das feridas nao fossem, em
principio, consideradas para a fixacao da indemnizacao '%’; co-
mo, por outro lado, 3 mesma ofensa podiam corresponder pu-
nicoes diferentes, considerata dignitate personcee inferentis injuriam
et eam recipientis, como no regime geral das injurias.

Pelo que respeita ao caracter «privatista», o regime das ofen-
sas corporais nao se libertou facilmente deste traco tipico do re-
gime das injurias. Assim, a tradicao legislativa peninsular confir-
mava esta tendéncia. As Partidas (VII, 6) incluiam as feridas nas
injurias, punindo-as pelo estabelecimiento de uma poena a favor
o otendido. Uma lei portuguesa da segunda metade do séc. X1v
(cf. Ord. af., V, 32) estabelece uma punicao «criminal» para todas
as feridas dolosas, o que, no contexto, era notavel; mas as Ord. af.

(V, 32, 4) voltam ao sistema do direito romano; no que sao segui-

'?¢ Para a doutrina dominante, dar bofetadas constitui mesmo uma 1njiria
atroz, que dava lugar a uma pena arbitraria, «até A morte, de acordo com a pes-
soa que comete a injuiria ou que a recebe» (v JUAN DE AYLON LAYNEZ, comentario
a GOMEz, 1552,11I, ad cap 4, n°5, p 91) Para Portugal, v. a lei de 15-1-1652

'27 A base textual era uma ja citada lei do Digesto D, 9.3.7 «cicatrix autem
aut detormitas nulla fit @stimatorio quia hiberum corpus nullat recipit aestima-
tionem». Mas a doutrnina do diretto comum introduzira uma excep¢ao muito 1m-
portante devia estimar-se a cicatriz ou deformidade causada a uma repariga nao
casada, aos escravos (e aos animais), pois nestes casos a integridade fisica tinha
um valor econémico (v. GOMEZ, 1552, III, ch. 4, n.° 12, pg. 88). A doutrina mais mo-
derna (Zasius, COVARRUVIAS, FARINACCIUS, ANTONIO GOMEZ) tendia a valorizar, por
meandros dogmaticos mats ou menos especlosos, estas consequéncias fisicas per-
manentes dos ferrmentos.
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das pelas seguintes que, todavia, estabelecem sang¢oes «criminais»
para as feridas «atrozes».

Os critérios de classificacao das feridas sao, também, interes-
santes, sobretudo se confrontados com os do projecto de Pascoal
de Melo. Com efeito, para a determinagao da atrocidade das fe-
ridas sao relevantes: a intencdo do agente (v.g., ferir a soldo, Ord.
fil., V, 35, 3), o local da ferida (v.g., a face, ib., V, 35, 7), o lugar do
delito (v.g., o palacio real, ib., V, 39, 2), a arma utilizada (v.g., as
armas de arremesso, ib., V, 35, 4), a qualidade do ofendido (v.g.,
o pali, o oficial, o companheiro de prisao, ib., V, 41, 1; 6, 25; 35, 6).
Em contrapartida, a gravidade fisica ou fisiolégica das feridas nao
interessa para a fixacao da pena civil '*®. O que confirma o que
ja se disse sobre a imagem implicita do corpo na antropologia cul-
tural medieval e moderna. Os critérios da valorizacao das ofen-
sas —e, portanto, dos valores corporais atingidos— nao se rela-
cionam com uma concepcao fisiolégico-funcional do corpo, mas,
antes, com varias hierarquias simbdélicas sobrepostas, umas pro-
vindas dos usos culturais do corpo, outras de antigas tradicoes
textuais (como, v.g., a da especial punicao das ofensas feitas com
arma de arremesso, que provém das Decretais, V, 15, De sa-
gitariis).

No Codigo (t. 34), as feridas tornam-se num objecto criminal
auténomo, ainda que vizinho do seu «campo» de origem, as in-
jarias (t. 35). A pena ja nao consiste numa multa a favor do ofen-
dido, mas numa sancao «criminal» —galés, trabalhos publicos,
prisao—, a qual se juntava a indemnizacao civil. Afinal, o mesmo
movimento de «publicizacao» com que nos haviamos deparado
nas injurias.

Para além disso, o corpo torna-se objecto de uma nova valo-
rizacao, desta vez dominada por critérios tisiolégicos e funcionais
(8§ 1-7). As feridas sao graduadas pela sua gravidade: mortais, pe-
rigosas, que provoquem deformacao ou perda de membro ou, fi-

128 Na doutrina do direito comum, encontram-se referéncias a vulnerts mag-
nitudo, como critério de agravamento da injuria, na esteirade D , 47, 10, 8 —«Vul-
nerss magnitudo atrocitatem facit, & nonunquam locus vulneris, veluti oculo per-
cusso», mas recebem muito mais atencao os elementos simbdélicos, enumerados
logo no texto seguinte do Digesto (D., 47, 10, 9), tanto mais que o )a citado
D., 9, 3, 7 expressamente excluia a avaliagdo da gravidade da fenida.
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nalmente, feridas simples. Os valores propriamente corporais
ganham uma dimensao juridico-penal auténoma. O corpo, como
organismo e como instrumento (de trabalho, nomeadamente), ad-
quire uma dignidade prépria, nao se limitando mais a ser um su-
porte de valores simbdlicos '*°. Em todo o caso, as bofetadas
(§ 18) continuam a ser mais punidas do que o espancamento

(8§ 17).

7. CRIMES CONTRA A VERDADE

Os crimes de falso tipificavam, desde a época romana, os aten-
tados a verdade das coisas —falsitas est delictum publicum, quod
committitur quando quis sciente et dolose mutat substantiam veri-
tatis in preeiudicium alterius '°°. Nao se trata, evidentemente, de
uma proteccao global a uma qualquer verdade. Em cada época,
no entanto, o poder deve garantir, no minimo, que certas coisas
sa0 O que parecem ser.

No direito romano, esta protec¢ao dos limites minimos do ver-
dadeiro era garantida pela punicao do crime de falso. A principal
fonte era o titulo 48, 10, de lege Cornelia de falsis et de senato con-
sulto Liboniano do Digesto '°!, fonte da maior parte da doutrina
e legislacao medieval e moderna sobre o tema. Assim, as Partidas
(VII, 7) seguem de perto a casuistica e tipificacao do testamento
que domina o titulo do Digesto, apesar de bastante mais libertas
da tematica da falsificacao do testamento que domina o titulo do
Digesto e mais atraidas por uma outra perspectiva sobre o mini-
mo de verdade que deve ser garantida pelo poder.

As Ordenacées portuguesas > recolhem a casuistica romana,

'2% Para o homicidio, v. tits 30-32.

30 A GOMEz, 1555, ad 1. 83 finalem, pg 337

‘31 A casuistica do titulo ¢ dominada pela falsificacao do testamento; mas en-
contram-se nele outros tipos de falsificacao: julgamento contra o direito
(D., 48, 10, 3), falsificagao de documentos (1bid., 4), entrega abusiva de documen-
tos (tbid |, 6), falsificacao de moeda (1bid , 10), uso de nome falso (ibid., 13), venda
de justiga (1bid., 21), venda dupla da mesma coisa (1bid , 21), parto suposto
(tbid , 19, 1), redagao de documento nao correspondente A vontade das partes
(thid , 14-15), etc.

32 Ord af., V, 37, 38, 39, 40, 82, 38, 39, 55, 89, 60, 31, IV, 32, 1, 2, Ord.
man ,V,7, 8, 9, 86, 64, 65, 95, 56, 59, 62, Ord fil,V, 52/59, 64/67, 76, 71/74
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desenvolvendo-a num sentido ja perceptivel nas Partidas. Em pri-
meiro lugar, a verdade dos aparelhos «proto-burocraticos» do po-
der ganha um relevo e uma dimensao desconhecidos até aqui:
uma parte muito importante de campo gira em redor das «falsi-
ficacoes» —com o sentido alargado que o termo aqui recebe— co-
metidas por oficiais. O poder garante a verdade dos actos, dos es-
critos, dos testemunhos, dos selos, do saber dos oficiais. Pois to-
dos estes elementos —mas, antes de tudo, os escritos dotados de
fé publica— sao, por sua vez, a garantia dos actos de comuni-
cacao com o poder (ou perante o poder) '>?. Em contrapartida, a
verdade dos escritos particulares (a comunicagao entre particu-
lares) nao é quase nunca protegida; a Ginica excepgao é constitui-
da pela punicao (com pena arbitraria) da violagao de cartas par-
ticulares (Ord. fil., V, 8, ult.).

A seguir, neste dominio da «verdade garantida», aparece a ver-
dade da identidade pessoal; nao somente da identidade tamiliar,
mas também da identidade «estatutaria». A punicao dos partos
supostos (Ord. fil., V, 55, pr.) e da apropriacao de nomes e de ti-
tulos ou brasoes (ib., V, 92) garante a primeira, enquanto que a
proibicao de usar (ou nao usar) trajos «estatutarios» (de clérigo,
habitos de ordens militares) (ib., V, 93-94) protege a segunda. No-
te-se que, em rigor, a verdade da identidade «pessoal» nao era ga-
rantida, pois nao se encontra nenhuma pena para aquele que for-
ge uma identidade '**.

Um outro dominio da verdade garantida é o da verdade das
coisas, ou melhor, de certas coisas estratégicas no seio das re-
lacoes sociais medievais e modernas: a moeda (Ord. fil., V, 12), os
metais e pedras preciosas (itb., 56), os géneros alimenticios (ib.,
57: 59), as medidas (ib., 58), a terra (ib., 67). Certas limitacoes ao
uso das coisas que aparecem neste «campo» dos crimes de falso
—como a proibicao de comprar cereais (ou pao) para revender

133 Note-se que a verdade dos escritos apenas ¢ protegida no caso de escritos
garantidos pelo poder —cartas do rei, de conselheiros, de cidade ou concelho, do-
cumentos notarials ou de escrivaes publicos

'34 Com efeito o it 32 visa a protecao de interesses honorificos e linhagisias,
como s¢ pode ver do seu intréito Com base em textos doutrinais, o direito do
séc XVHI comeca a garantir também a verdadeira i1dentidade (v MELO, 1789b,

V, 8)
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—relacionam-se com esta salvaguarda da verdade das coisas.
Uma verdade que nao se refere apenas ao seu valor de troca, mas
também ao seu valor de uso, segundo a ética econémica do tem-
po: o pao (revestido na imagética popular de uma dignidade qua-
se sagrada) serve para consumir, nao para especular.

Protegida, também, a verdade de certos negdcios; de onde de-
corre a punicao da dupla venda da mesma coisa (Ord. fil., V, 65)
ou da faléncia fraudulenta (ib., 66).

A léogica subjacente aos titulos do Codigo sobre o crime de tal-
so manifesta algumas modificacaes interessantes.

O traco mais importante é o facto de que o lado econémico do
crime de falso se torna mais evidente, ou mesmo decisivo. Nao se
trataria apenas (ou sobretudo) de uma ofensa a verdade, mas ain-
da de um desejo de realizar um lucro ilegitimo, causando prejui-
zos a outrem. Esta mutacao de perspectiva traz consigo algumas
consequéncias. Por um lado, uma nova consciéncia da proximi-
dade entre falso e furto; proximidade que se manifesta, quer pela
transferéncia para o «campo» do turto de certos tipos até ai tidos
como de falso (como a falsiticacao de medidas, Cod., «Pro-
vas», 125), quer pelo facto de o talso ser, em geral, punido como
furto (Cod., XXXVIII, 1 ss.). Por outro lado, esta ligacao mais es-
treita entre falso e prejuizo leva a que nao sejam punidas as tal-
sificacoes que nao originem prejuizos (v.g., o uso de nomes falsos,
se dai nao resultar prejuizo de terceiro, Inst. iur. cr., 'V, 8).

Um outro traco caracteristico do novo tratamento do falso nao
representa senao o desenvolvimento de uma tendéncia ja encon-
trada na analise de outro campo. Retiro-me a importancia cres-
cente atribuida aos crimes dos magistrados e, em geral, dos ofi-
ciais (cf. Cod., XLIII e XLIV; v., ja, Ord. fil., V, 71, pr.). Se aqui se
reflete o papel politico cada vez mais decisivo do aparelho buro-
cratico (ou «proto-burocratico»), nao se retlete menos uma poli-
tica da coroa visando a reducao do poder auténomo desta nova
camada que, apoiada nos seus privilégios e, sobretudo, no seu do-
minio dos circuitos da comunicagao politica (e, portanto, dos ins-
trumentos de governo), desviavam a seu favor as prerrogativas

—e, também, os rendimentos— do soberano '°°.

'3> A inclusao dos crimes dos oficials no campo dos crimes de falso aparece-
nos, hoje, como totalmente arbitrana; cla explica-se, no entanto, por uma tra-
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8. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO

O sistema moderno nos crimes contra o patrimonio é forte-
mente estruturado pela tradicao textual romana.

No direito romano, as ofensas ao patrimoénio davam lugar a
acgOes privadas dirigidas a indemnizagao do ofendido (actio fur-
ti, actio tniuriarum, actio legis Aquilie, a que correspondiam os
trés grandes «campos» dos crimes de incidéncia patrimonial: fur-
to, dano e inurias). O caracter fundamentalmente «privatista»
destas acgoes e dos interesses que elas protegem exprime-se ain-
da na oposigao entre delicta —que davam lugar a actiones poena-
les— e crimina —que originavam um publicum iudicium, sob a for-
ma de uma qucestio. Em certos casos, o aspecto publico do delito
(v.g., pelo caracter violento da conduta que produzia o dano) le-
vava a uma agravacao da pena (pena quadrupla) !¢,

As sangoes «criminais» que se encontram no sistema moder-
no de punicao dos delitos contra o patrimoénio documentam uma
progressiva «publicizagao» do campo, ja detectavel em textos ju-
ridicos pés-classicos, justinianeus e alto-medievais '*’.

Por este motivo, enquanto que o direito romano classico ten-
dia a considerar o furto sobretudo como um delito privado, tra-
tando-o com medidas «civilistas» (poena privada, ainda que de

dicao textual proveniente, como se viu, do direito romano. responsavel por esta
arrumacao era também a atraccao exercida pelo tipo criminal mais antigo e mais
tipico desta administragao que, progressivamente, se apoiava sobre a escrita —a
falsificacao de documentos.

'3¢ Era o que se passava nos casos de roubo (furto violento, D , 4, 2, 14, 12).
do furto cometido durante naufragio ou incéndio (D., 47, 9), dos danos causados
por bandos de salteadores ou das extorsoes praticadas pelos colectores de impos-
tos (D, 39,4, 1, 4).

37V D 47, 2,92, Ulpianus «nunc furti plerumque criminahiter agi  quia vi-
sum est temerttatem agentium ctiam extraordinaria animadversione coercen-
dam », mas, sobretudo, a Nov 134, em que o roubo violento aparece equiparado
as violagoes da paz 1mpenal, e a constituicao fredericiana De pace tenenda (Lib
feud , 11, 27), em que sao enumeradas e punidas (com a morte pela forca) todas as
violagées da paz, entre as quais o furto de coisa de valor superior a 5 soldos. Tam-
bém o diretto canénico previa puni¢des «criminais» para o furto (de coisas sagra-
das) E os direitos costumeiros medievais continham disposicoes semelhantes que
realgavam o caracter «criminal» do furto e a natureza publica da sua sancao
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duplum ou de quadruplum), o direito comum medieval encara-o,
predominantemente, como uma ofensa a paz, cumulando a pena
civil com uma sancao criminal (pena de morte, corte de membro,
flagelacao). Como dizem as Partidas (VII, 14, 17): «tornar... la co-
sa furtada... pechar quatro tanto como aquello que valia... Otrosi
deuen los judgadores... escarmentar los furtadores publicamente
co feridas de acgotesn».

O crime de furto aparece, assim, fortemente atraido pelo de
violéncia, este ultimo claramente tingido por conotacdes publi-
cistas. Tanto como a defesa do patriménio, a punicao do turto li-
ga-se 4 manutencao da paz publica. E, assim, as circunstancias
que agravam a pena nao se relacionam, em geral, com o valor da
coisa roubada, mas com a gravidade da ofensa da paz '°°.

Em Portugal, existia uma tradi¢ao antiga de punicao crimi-
nal do furto '*°. Nas Ord. man. (V, 37) estabelece-se o regime que
se vai manter durante os séculos seguintes (Ord. fil., V, 60): o fur-
to é sempre objecto de uma punicao criminal, agravada no caso
em que se verifiquem circunstancias especiais, ja previstas pelo
direito comum classico (reincidéncia, coisa ou lugar sagrado, va-
lor da coisa) '%°. Com esta consideracao auténoma do valor da coi-
sa (decerto importada da citada const. de pace tenenda), o turto
ganha, do ponto de vista dos valores protegidos, uma completa
autonomia relativamente a violéncia. O patrimoénio e a sua detfe-
sa sao, agora claramente, objectos auténomos de proteccio cri-

138 A classificacao do furtum magnum como furto qualificado é problematiza-
da pela doutrina. A. GOMEZ, v.g , reaga contra esta equiparacao (que tinha, de res-
to, uma base textual muito fragil) do furto de coisa valiosa ao furto continuado
pois «impoe-se a pena de morte em funcgao da frequéncia do delito e nao em fungao
da sua grandeza» (GOMEZz, 1552, i1, ch S, n° 8, pg. 89); esta era, ainda, a opiniao
de grande parte dos juristas modernos (L. MOLINA, De wustitia et de ture, 111, d. 695,
n.° 90; FARINACCIUS, 1606, qu. 267, n °47) Em todo o caso, a optnio communtis dos
juristas da baixa 1dade média era favoravel A consideracao do valor da coisa
roubada

13% Cf Ord af, V, 65

190 Um caso especial de agravamento, nao estabelecido expressamente na nos-
sa lel, mas previsto na tradicao textual do direito romano, era o do furto impro-
bisstmus ou plus quam improbisstmus, praticado nas estradas por bandoleiros («la-
droes famosos», grassatores, latrones famost); e, ainda, o furto de gado (D , 47, 14,
1; Partidas, VII, 14, 19), ambos punidos com a morte.
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minal, embora aparecam, neste campo, critérios de tipificacao
que remetem ou para a proteccao de outros bens —nomeadamen-
te, valores religiosos (Ord. fil., V, 60,4) ou a paz (ib., V, 60, 1:
V, 61)— ou para antigas tradigdes textuais —v.g., a da especial pu-
nicao da treincidéncia, por atrac¢ao da punicao criminal, no di-
reito romano, dos latrones famosi.

O Codigo... representa a consumacgao desta tendéncia para a
autonomizacao e progressiva hegemonia da proteccao dos valo-
res patrimoniais sobre todos os outros. Autonomizagao e hegemo-
nia, cujas manitestacoes sao as seguintes. Em primeiro lugar, a
importancia determinante do valor da coisa como critério de ti-
pificacao (Cod., XXXVI, 2-5). Depois, a forga polarizadora do tipo
penal «furto» sobre outros tipos que, ainda que incluissem tam-
bém ofensas a valores patrimoniais, eram antes encarados sobre-
tudo do ponto de vista de outros valores (v.g., a usura, o roubo de
coisas sagradas, o cerceamento de moeda). Agora, eles sao consi-
derados, sem mais, como espécies de furto, com isto se manifes-
tando a supremacia que os valores patrimoniais (digamos, a de-
fesa da propriedade privada) vao adquirindo na valoracao penal.

Esta nova valorizagao dos interesses patrimoniais tem tam-
bém consquéncias sobre o regime penal do dano. Enquanto que,
para o direito romano e para o direito comum '*' a producao de
danos nao tinha senao consequéncias «civis» (indemnizacao), o
Cod. (XXXII e XXXVII) estabelece sangoes «criminais» para toda
a conduta dolosa que provoque prejuizos a outrem.

0. CONCLUSAO

Neste ensaio de identificacao de alguns dos tracos mais rele-
vantes dos codigos ideoldgicos que presidiram a tipificagao juri-

'*1 O dano 1ilicito (damnum tnwna datum) —doloso ou culposo— era, no di-
reito romano, um delito, dando lugar a uma actio poenalis (cf D'Ors, 1973,
382 ss.). Algumas hipéteses particularmente graves de dano doloso eram, no en-
tanto, configuradas como crimina. assim, o dano causado com violéncia, o causa-
do durante calamidade piblica, ou 0 causado por publicanos. Semelhante é a
orientacao do direito comum e, logo, das Partidas (VII, 13-15). As Ordenacées sao,

em geral, omissas quanto ao dano, remetendo, por isso, para o direito comum. V.,
em todo o caso, Ord. fil., IV, 57, V, 79, 86, 87
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dico-penal e a organizacao dos varios «tipos» penais em «cam-
pos» estruturados, procuramos situar a analise no plano do dis-
curso (e nao no plano das ideias dos seus autores). O que nos per-
mite atinguir um nivel «anterior» aquele a que, normalmente, se
dirige a «histdria das ideias» penais. Na verdade, esta ocupa-se
das formulagées manifestas e conscientes de cada autor; ao passo
que uma descodificagao ideolégica de textos identifica o impen-
sado valorativo que o préprio texto carrega no seu bojo e que ex-
prime (e, a0 mesmo tempo, estabelece) como que o horizonte axio-
l6gico possivel dos seus autores —do seu grande Autor colectivo,
como outros preferem dizer.

As matrizes de classiticagao e de valoracao atingidas sao, por-
tanto, entidades trans-individuais que modelam, ao nivel do im-
pensado, cada manifestacao discursiva. Se nao se tratasse de dis-
cursos produzidos no seio de uma pratica discursiva socialmente
situada —decorrente, isto é, de formas limitadas e sectoriais de
aculturacao—, poder-se-ia dizer que, por esta forma, se atingiam
as categorias antropologicas da sociedade medieval e moderna.
De qualquer modo —e ainda que a estrutura particular do cam-
po de producao do discurso juridico ai provoque algumas distor-
sOes—, existem certamente lagcos muito fortes entre estes coédigos
axiologicos dos juristas, provenientes do seu habitus intelectual
e revelados pela analise do seu discurso, e os contextos ideologi-
cos da sociedade, no seu conjunto. Por isso, esta empresa anali-
tica pode, a meu ver, ser integrada numa linha de orientacao da
mais recente histéria do direito, que coloca a analise da dogma-
tica juridica (de epistemologia impensada dos juristas) ao servico
de um estudo antropologico da sociedade moderna '#%. E, assim,
tanto as matrizes de tipiticacao de cada crime —a qualidade dos
autores ou das vitimas, as caracteristicas da conduta, o lugar e o
tempo, a natureza ou qualidades do objecto otendido— como os
valores com que tais crimes sao relacionados —a religiao (verda-
deira ou estabelecida), o poder, a moralidade, a honra, o patrimo-
nio, a verdade, a paz, permitiriam um olhar sobre as categorias
mentais europeias e a sua evolucao, durante esse periodo-char-
neira que é a época moderna.

A. M. HESPANHA

'42 V. CLAVERO, 1985.
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