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No prefacio de sua monumental A Politica Exterior do Império, dizia
Calégeras, referindo-se a histéria diplomdtica do pais, que era preciso
evitar se perdesse “o contato com esse passado tdo fecundo em ligbes e
tao cheio de seiva alentadora para quem o sabe consultar”. Foi com a
mesma finalidade, agora com foco na histéria das institui¢des juridicas
brasileiras, que o Senado Federal e o Superior Tribunal de Justiga cele-
braram convénio para a reedicdo de grandes obras do Direito Civil e
Penal pétrio que comporao a colecdo intitulada Histéria do Direito Bra-
sileiro.

O projeto nasceu de sugestio que me fez o pesquisador Walter Costa
Porto, advogado, professor universitario, ex-Ministro do Superior Tri-
bunal Eleitoral, emérito constitucionalista, personalidade merecedora
do respeito de todos quantos o conhecem, a quem presto neste ensejo
a justa homenagem que lhe é devida.

Seu objetivo é atualizar, num corpo orgénico, parte da histéria de
nosso Direito e, dessarte, colocar a disposi¢ao de especialistas e demais
interessados obras da literatura juridica nacional hoje esgotadas ou de
dificil acesso. A importancia da iniciativa é evidente: por um lado, con-
tribui para a preservagao de nosso patriménio cultural; por outro, aju-
daré os estudiosos da evolucédo das institui¢cdes do Direito brasileiro.

Quer nos escritos, quer nas biografias, evidencia-se a magnitude
das personalidades a serem reeditadas. Com efeito, ndo se trata apenas
de jurisconsultos e autores de obras de Direito, mas de luminares da
cultura nacional, que foram também catedraticos, literatos, jornalis-
tas, ocupantes de elevados cargos ptblicos e militantes da politica.

A colegdo publicard onze livros de Direito Civil e dez de Direito
Penal. Aqueles sdo os seguintes:

- A Propriedade pelo Cons. José de Alencar — com uma prefacdo do
Cons. Dr. Antonio Joaquim Ribas, trazendo de volta livro cujo autor,
além de dar expressiva contribuicédo as letras brasileiras, teve impor-
tante carreira politica e ocupou o Ministério da Justiga no gabinete

BDJur




Itaborai. Acresce ser o livro prefaciado por Antonio Joaquim Ribas,
jurista que também seré reeditado na colegéo.

- Consolidacdo das Leis Civis, de 1858, e Cddigo Civil: esboco, dois
trabalhos de reconhecido valor histérico, da lavra de Augusto Teixeira
de Freitas. O primeiro foi-lhe encomendado pelo governo imperial; a
comissdo encarregada de revé-lo, apés dar o laudo aprobatério, acres-
centou que sua qualidade recomendava a habilitacdo de Teixeira de
Freitas “para o Projeto do Cédigo Civil, do qual a Consolidacio é prepa-
ratério importante”. Seu esbogo de Cédigo Civil, ndo aproveitado no
Brasil, serviu de base para o Cédigo Civil da Reptblica Argentina.
Quanto a Consolida¢do, seu mérito histérico é realgado pela visao da
visceral repulsa ao escravismo manifestada pelo autor.

- Curso de Direito Civil brasileiro, de Antonio Joaquim Ribas, que,
como dito acima, prefaciou A Propriedade, de José de Alencar. No prefa-
cio da 2% edicdo do Curso de Direito Civil (1880), Ribas disse, em palavras
que condizem com o objetivo da colecdo Histdria do Direito Brasileiro,
que “Sem o conhecimento [da] teoria [do Direito Civil patrio] ninguém
pode aspirar ao honroso titulo de jurisconsulto, e nem exercer digna e
satisfatoriamente a nobre profissdo de advogar ou de julgar”.

- Direitos de Familia e Direito das Coisas, de Lafayette Rodrigues
Pereira, datados respectivamente de 1869 e 1877, ambos adaptados ao
Cédigo Civil de 1916 por José Bonifacio de Andrada e Silva. Lafayette
foi advogado e jornalista liberal, Ministro da Justiga, Senador, Presi-
dente do Conselho e, last but not least, defensor de Machado de Assis
contra a critica feroz de Sflvio Romero. Com graca, dizia, a respeito de
seu renome, “Subi montado em dois livrinhos de direito”. Sio esses
“livrinhos” que aqui estdo vindo a lume, obras cujo método Lacerda de
Almeida - outro nome na lista de autores da cole¢do - utilizou para a
exposi¢do sistemdtica do direito das obrigagdes.

- Direito das Coisas, de Clévis Bevildqua, permitird aos estudiosos
hodiernos familiarizar-se com um gigante da literatura juridica nacio-
nal, autor, a convite do Presidente Epitacio Pessoa, do projeto do Cédi-
go Civil brasileiro. Modernizador, expressou no projeto sua revolta
contra a vetustez do Direito Civil vigente no Brasil.

- Instituicdes de Direito Civil brasileiro, oferecidas, dedicadas e consa-
gradas a Sua Majestade Imperial o Senhor Dom Pedro II, por Lourengo
Trigo de Loureiro, nascido em Portugal (Vizeu) e formado em Olinda,
onde mais tarde ocupou a catedra de direito civil; teve cargos politicos,
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foi professor de francés e tradutor de literatura francesa, inclusive do
teatro de Racine. Seu livro, datado de 1850, constitui valioso elemento
para aquilatar o cendrio contra o qual, meio século depois, Bevildqua
expressaria sua revolta.

- Obrigagdes: exposicio systematica desta parte do Direito Civil patrto
segundo o methodo dos “Direitos de Familia” e “Direito das Cousas” do
Conselheiro Lafayette Rodrigues Pereira, de Francisco de Paula Lacerda
de Almeida. Publicado em 1897, é um dos muitos livros sobre temas de
direito civil deixados por Lacerda de Almeida.

- Direitos Autorais: seu conceito, sua pratica e respectivas garantias em
face das Convengoes Internacionais, da legislagdo federal e da jurispru-
déncia dos tribunais, de autoria de Pedro Orlando. Autor de obras sobre
direito comercial, questdes trabalhistas e fiscais, Orlando é também
autor do Novissimo Diciondrio Juridico Brasileiro.

- Nota Promisséria — estudos da lei,.da doutrina e da jurisprudéncia

" cambial brasileira, por Antdnio Magarinos Torres. Advogado, catedré-

tico e vice-diretor da Escola Superior de Comércio do Rio de Janeiro,
juiz e presidente do Tribunal do Jdri da entdo capital do pais. Prolifico
autor, escreveu sobre direito comercial, fiscal, penal e finangas.

Os dez livros dedicados ao Direito Penal incluem:

- Tratado de Direito Penal allemdo, prefdcio e tradugdo de José Hygino
Duarte Pereira, de Franz von Liszt, jurista alemdo, catedrético da Uni-
versidade de Berlim. A par, por si s6, do elevado conceito do Tratado,
quisemos, com a publicacdo, destacar o alto valor do prefacio de José
Hygino, de indispensével leitura, que, por isso mesmo, ajusta-se a fina-
lidade da colecdo a respeito da histéria do direito brasileiro.

- Licées de Direito Criminal, de Braz Florentino Henriques de Souza,
autor de trabalhos sobre Direito Civil e Criminal, designado membro
da comissdo encarregada de rever o Cédigo Civil em 1865. Licoes de
Direito Criminal data de 1860.

- Annotagoes theoricas e praticas ao Codigo Criminal, de Thomaz Alves
Junior. Critico do Cédigo Penal de 1830, que considerava prolixo e
casuistico, Thomaz Alves o analisa detidamente, historiando sua apre-
sentacao, discussdo e aprovagdo. Desse modo, as Anota¢oes iluminam
os leitores do século XXI quanto ao pensamento dos legisladores brasi-
leiros do Império e constituem leitura complementar a obra de Braz
Florentino.




- Menores e loucos em Direito Criminal e Estudos de Direito, de Tobias
Barreto. Conhecido por sua poesia, Barreto era talvez mais jurista que
poeta. Formou-se na Faculdade de Direito do Recife, da qual foi depois
catedrético, tendo entre seus discipulos Clévis Bevildqua, Graga Ara-
nha e Silvio Romero. Fizeram parte da denominada “Escola do Recife”,
que marcou o pensamento brasileiro (a propésito, entre outras, de
Nelson Saldanha, A Escola do Recife, 1976 e 1978, e, de Miguel Reale,
O Culturalismo da Escola do Recife, de 1956). Tobias foi um inovador;
lutou incessantemente contra a estreiteza do ambiente cultural entdo
imperante no Brasil.

- Codigo Criminal do Imperio do Brazil annotado, por Antonio Luiz
Ferreira Tindco. O Cédigo do Império, reconhecido como “obra
legislativa realmente honrosa para a cultura juridica nacional” (Anibal
Bruno), filiava-se a corrente dos criadores do Direito Penal liberal (en-
tre eles, Romagnoni e Bentham); admiravam-lhe a clareza e a conci-
sdo, entre tantos outros juristas, Vicente de Azevedo e Jiménez de
Asta, por exemplo. “Independente e auténomo, efetivamente nacio-
nal e préprio” (Edgard Costa), foi o inspirador do Cédigo Penal espa-
nhol de 1848 (Basileu Garcia e Frederico Marques). Acolheu a pena de
morte, é certo, mas D. Pedro II passou a comuta-la em galés perpétuas
ap6s a ocorréncia de um erro judicidrio, ao que se conta. Segundo
Hamilton Carvalhido, a obra de Tindco “nos garante uma segura visdo
da realidade penal no dltimo quartel do século XIX”.

- Codigo Penal commentado, theorica e praticamente, de Joao Vieira de
Araujo. Abolida a escraviddo, Nabuco apresentou projeto, que nem
chegou a ser discutido, para autorizar a adaptacdo das leis penais a
nova situagdo. Sobreveio, logo apés, o Cédigo Penal de 1890, cuja ela-
boragéo fora cometida ao Conselheiro Baptista Pereira. O Cédigo rece-
beria vérias criticas. Em 1893, Vieira de Aratjo apresentou & Cimara
dos Deputados projeto de um Cédigo, sem éxito; logo depois, apresen-
tava outro esboco, também sem sucesso.

- Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, por Oscar
de Macedo Soares. Diplomado em Direito pela Faculdade do Largo Séo
Francisco, foi jornalista, secretdrio das provincias de Alagoas e Cear4,
politico conservador, advogado e autor de vérias obras de Direito.

- Direito Penal brazileiro segundo o Codigo Penal mandado executar
pelo Decr. N. 847 de 11 de outubro de 1890 e leis que o modificaram ou
completaram, elucidados pela doutrina e jurisprudéncia, de Galdino
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Siqueira. Desembargador do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
autor de livros sobre Direito Penal, em 1930 Siqueira foi incumbido
pelo Ministro da Justiga e Negécios Interiores de redigir um antepro-
jeto de Cédigo de Processo Civil. Em 1917 tinha participado, pela acu-
sacdo, no julgamento do assassinato de Pinheiro Machado.

- Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil comentado, de Antonio
José da Costa e Silva, livro que antecedeu a preparagéo, em 1938, do
projeto de Cédigo Criminal encomendado por Francisco Campos a
Alcantara Machado. Costa e Silva participou da comiss&o revisora do
projeto, a qual contava com luminares como Nelson Hungria e Roberto
Lyra e cujo resultado foi o Cédigo Penal de 1940.

O leitor pode compreender, em face do que precede, a relevancia da
iniciativa tomada con]untamente pelo Senado Federal e o Superior
Tribunal de Justica.

Como pafs jovem, na afoiteza de perseguir os objetivos de progres-
so e desenvolvimento, as vezes nos temos descuidado do passado cul-
tural, sacrificando-o erradamente, ao confundir o que é antigo com o
que € obsoleto. Almejo que a publicacdo da Histéria do Direito Brasilei-
ro concorra para remediar 6tica tdo equivocada, porque, nas palavras
de Ginoulhiac em sua Histoire générale du droit francais, “Ce n’est pas
seulement dans la suite des faits, des evénéments, que consiste I'histoire
d’un peuple; mais encore, mais surtout, dans le développement de ses
institutions et de ses lois.”

——— Aﬁ_'_- p———)’——s—-;/

Ministro Nilson Naves
Presidente do Superior Tribunal de Justica
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Nota do Editor

O Superior Tribunal de Justica e o Senado Federal estdo reeditando
alguns dos titulos essenciais da literatura juridica brasileira. A Colegdo
Histéria do Direito Brasileiro, com titulos de direito civil e penal, dever4
ocupar um Jugar importante nas bibliotecas de magistrados, advoga-
dos e estudiosos de direito.

Esta cole¢do se insere no programa editorial do Senado, que se des-
tina ao desenvolvimento da cultura, & preservagio de nosso patriménio
histérico e & aproximacio do cidadio com o poder legislativo.

e

Senador ‘]osé Sar{e‘y _
Presidente do Conselho Editorial do Senado Federal

.'~/~‘\' BDJur
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A presente obra, Licées de Direito Criminal, traduz uma compila-
¢do dos eruditos trabalhos do Dr. Braz Florentino Henriques de Souza,
editada em 1872, ap6s o seu prematuro falecimento aos quarenta e
cinco anos de vida. A responsabilidade pelo intento foi do seu filho, B.
A. Henriques de Souza, e incondicional apreciador do trabalho desem-
penhado pelo seu genitor.

O impulso inaugural para a realizagdo desta obra deveu-se, especi-
almente, a incessante procura das “Li¢des” do Dr. Braz Florentino, tendo
em vista o esgotamento das publicacdes anteriores. Alids, importante
ressaltar a magnitude do estudo do Direito Criminal aquela época, dis-
tinto do Penal, realizado pelos poucos doutrinadores entdo existentes,
levando-se em conta a recentissima edi¢do da primeira e Gnica Car-
ta Magna do Império (1824).

O Livro do Dr. Braz Florentino inclui os seguintes trabalhos:

a) Licdo sobre o artigo 1° do Cédigo Criminal (pégs. 3 a 16).

b) Do Delicto e do Delingiiente (1860), que se subdivide nas seguin-
tes LigGes: b.1. Primeira Licdo — Delicto Consummado (pags. 22/41);
b.2. Segunda Licdo — Da Tentativa (pags. 43/66); b.3. Terceira Li-
a0 — Da Tentativa — Continuacdo (pags. 67/88); b.4. Quarta Ligdo -
Do Abuso de Poder e da Ameaca (pags. 89/105); b.5. Quinta Ligdo -
Delingiiente (pags. 107/155).

c) Dos Responsdveis — Nos Crimes de Liberdade de Exprimir os Pensa-
mentos (1866), que também se subdivide em Li¢des. Neste trabalho,
organizaram-se quatro Li¢cdes (pags. 161/183; 185/229; 231/285;
289/315, respectivamente). Ao final, hd desfecho do estudo com
conclusio sintética, mas substanciosa sobre os temas abordados.
d) Em apartado, segue Appendice ao trabalho (pégs. 321/326), que
retrata a importéncia do Aviso Circular de 27 de fevereiro de 1866,
de autoria do Presidente da Provincia de Macei6, Sua Exceléncia
José Thomaz Nabuco de Aragjo.

e) Da Reincidéncia (1858) — (pags. 333/374).

X1

\
%  BDJur )
w4, huep:/fbdjurstj.jus.br



£) Por fim, vém os Summarios dos temas tratados, onde a sintese ou,
pelo menos, os pontos mais relevantes dos trabalhos realizados pelo
Dr. Braz Florentino sdo adequadamente ementados. Sdo exatos onze
sumdrios (pégs. 375/383).

Outro importante aspecto é a preocupacao e respeito dados pelo
Dr. Braz Florentino ao Direito Penal comparado, mais especificamente
a estes: Romano, da Inglaterra, da Baviera e da Prissia. Com relagdo ao
Direito francés, este recebeu tratamento por demais especializado, o
que denota extrema familiaridade do Autor com o ordenamento juridi-
co daquele pais. Exemplificativamente, ele tem o cuidado de criticar o
nosso Cédigo Criminal entédo vigente, pelo fato do mesmo néo ter tido
a primazia de distinguir crime de delito, aspecto ndo esquecido pelos
franceses, que definiram o primeiro em decorréncia de fatos puniveis
com maior gravidade e o segundo, com menor. Na oportunidade, o
insigne Professor salienta a dificuldade de falar sobre as contravengdes,
justamente para evitar maiores confusdes, j& que o nosso Cédigo era
silente quanto as classificacbes pela natureza dos delitos.

Ainda sobre a relevancia das “Li¢des” do Dr. Braz Florentino,
depreende-se sua vocacdo para a cdtedra, visto que seus trabalhos sdo
organizados em verdadeiras Li¢cdes. Alids, um pormenor de triste
constatacao foi a impossibilidade temporal do mencionado Mestre ter
concluido suas “Licbes”, quanto aos comentérios ao moderno
Cédigo Criminal do Império. De fato, a saide debilitada o privou
de completar singular trabalho, especialmente em face da grande evo-
lucdo penal, inaugurada com o mencionado Cédigo Imperial.

No que concerne a esse momento histérico, impende ressaltar a
relevincia da Carta Magna de 1824, que trouxe importantes
reformulacdes conceituais acerca do Estado, cidadania, comércio, rela-
¢Oes contratuais, direitos humanos e, logicamente, sobre o Direito
Penal, j4 que as antecedentes Ordenag¢bes do Reino, em especial o
Cédigo Filipino — Livro V, nos seus diversos Titulos, contemplavam
posicoes ja ultrapassadas e ndo condizentes com um Pafs recém-nascido,
pelo menos do ponto de vista da independéncia, o qual também pre-
tendia obter maior respeitabilidade no cendrio internacional, mormente
no europeu. :

Somente para se ter uma idéia da evolugdo do Cédigo Criminal d
1830, vale relembrar que as Ordenagdes do Reino, que vigoraram no
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Brasil desde o seu descobrimento até a proclamagédo da independéncia,
traduziam valores conflitantes com a atualidade vivida, sobretudo a
européia. Quanto ao tema, elucidativo o comentério tecido por Batis-
ta Pereira, ao sintetizar o Livro V das Ordenagdes Filipinas: “Espelho
onde se refletia, com inteira fidelidade, a dureza das
codificagbes contemporineas, era misto de despotismo e de
beatice, uma legislagdo hibrida e feroz, inspirada em falsas
idéias religiosas e politicas, que invadindo as fronteiras da
jurisdicdo divina, confundia o crime com o pecado, e absorvia

o individuo no Estado fazendo dele um instrumento. Na pre-
visdo de conter os maus pelo terror, a lei ndo media a pena
pela gravidade da culpa; na graduagdo do castigo obedecia,
s6, ao critério da utilidade. Assim, a pena capital era aplicada
com mdo larga; abundavam as penas infamantes, como o agoi-
te, a marca de fogo, as galés, e com a mesma severidade com
que se punia a heresia, a blasfémia, a apostasia e a feitigaria,
eram castigados os que, sem licenga de El-Rei e dos Prelados,
benziam cédes e bichos, e os que penetravam nos mosteiros
para tirar freiras e pernoitar com elas. A pena de morte natu-

- ral era agravada pelo modo cruel de sua infligdo; certos cri-

minosos, como os bigamos, os incestuosos, os adtlteros, os
moedeiros falsos eram queimados vivos e feitos em pé6, para
que nunca de seu corpo e sepultura pudessem haver memé-
ria. Com a voldpia pelo sangue, negagdo completa de senso
moral, dessa lei que, na frase de Cicero, é in omnibus diffusa,
naturae, congruens, constans, eram supliciados os réus de lesa-
majestade, crime tdo grave e abomindvel, e os antigos sabe-
dores tanto o estranharam, que o compararam 3 lepra, por-
que, assim como esta enfermidade enche o corpo, sem nunca
mais se poder curar, assim o erro de traicdo condena o que a
comete, e impece e infama os que da sua linha descendem,
posto que ndo tenham culpa. A este acervo de monstruosida-
de outras se cumulavam: a aberrincia da pena, o confisco dos
bens, a transmissibilidade da infimia do crime.” — Tratado de
Direito Penal, de José Frederico Marques, vol. 1°, pag. 85; Legislacio
Penal, de Vicente Piragibe, vol. II, 1932, pags. 14 e 15.

Nesse cendrio, realmente aterrorizante, logo que outorgada a Carta
Politica do Império, o Imperador determinou que as codificagdes
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infraconstitucionais fossem feitas, com a maior brevidade possivel, jus-
tamente para montar o arquétipo juridico do novo Pais, possibilitan-
do, assim, melhor adequagédo entre as relagdes do Reino com os seus
siditos e as dos stiditos entre si. Inseridos nesse contexto histérico,
surgiram diversos Cédigos, sendo que o Comercial (1850) até hoje
permanece em vigor. Todavia, reestilizado e aditado com as leis extra-
vagantes ligadas & matéria.

Com relacdo ao Cédigo Criminal do Império, sancionado somente
aos 16 de dezembro de 1830, cumpre destacar que a prépria Consti-
tuicdo Imperial determinou, em seu artigo 179, § 18, a urgente organi-
zagdo de “um Cédigo Criminal, fundado nas sélidas bases da
justica e da equidade”. Os movimentos de indoles liberais existentes
a época fomentaram a revisdo de diversos conceitos pretéritos, de modo
a impor a aceitabilidade de outras concepgbes vigentes naquele periodo
histérico. Alids, a prépria Constituicdo de 1824 j4 havia determinado,
também no seu artigo 179, o principio da igualdade de todos perante a
lei, a irretroatividade da lei penal, assim como a vedagdo do repasse da
pena do delinqiiente para outra pessoa.

Indiscutivel, portanto, a importancia da presente obra juridica, pois
o Dr. Braz Florentino, bem como Tobias Barreto, Tomas Alves Jinior e
Carlos Perdigao, dentre outros, tiveram importancia crucial para o
desenvolvimento do nosso atual Direito Penal, seja o constituciona-
lizado, seja o positivado infraconstitucionalmente.

Por fim, ndo se pode perder de vista que todo processo evolutivo,
inclusive o ligado as rela¢des juridicas, traduz uma infinita congrega-
cdo de idedrios antigos e novos. Afinal, para existir o hoje e 0 amanhg,
torna-se inevitavel uma revisitagdo ao passado, pois os frutos agora
colhidos, bons ou ruins, tiveram e tém nascedouro nas sementes plan-
tadas pelos nossos antepassados, sendo certo que-a obra do Dr. Braz
Florentino, assim como as outras a serem reeditadas pelo convénio
celebrado entre este Tribunal e o Senado Federal, certamente influen-
ciardo as geracdes futuras.

Ministro Gilson Langaro Dipp
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0 CASAMENTO CIVIL E O CASAMENTO RELIGIOSO.

Do Poner movenanon. Eusaio de Direito constitucional contendo a analyse
do Titulo V, Cap. T da Constituigio Politica do Brazil.

Lstuoo sopnk o Recemso & Fonda. A proposito de Projocto de lei approvado
pela Gamara dos depulades, na sessio de 1866, revogando o art, 2° do
Decreto n° 1911 de 28 ¢ margo de 1857,
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0 ComyERCIO A RETALIO.
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AO LEITOR

Achando-se completamente esgotada a primeira edigio
dos Opusculos : Da Reincidencia, e Do Delicto e do De-
linquente, e havendo grande procura d’elles, julguei sa-
tisfazer uma necessidade por muitos sentida, reunindo ¢
mandando publicar em um sé volume sob o iitulo geral
de : Ligoes de Direito criminal, nio sé6 aquelles Opuscu-
los, mas tambem o : Dos Responsaveis ios crimes de li-
berdade de exprimir os pensamentos, todos elles publi-
cados ainda em sua vida por meu finado Pai, o Doutor
Braz Florentino Henriques de Souza.

Aos mesmos Opusculos annexei uma ligio, ainda ine-
dita, sobre o Art. 1.° do Codigo criminal, unica que en-
contrei acabada entre outras muitas apenas esbogadas, ¢
que deveriam formar o Gommentario completo d’aquelle
codigo, se uma morte prematura ndo houvesse roubado o
autor 4 jurisprudencia de seu paiz.

Na publicagiio que agora fago, entendi dever preterir a
ordem das datas, em que sahiram 4 luz os diversos Opus-
calos que a compoem, para guardar a ordem das mate-
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v AO LEITOR.

rias, taes como acham-sc ellas no nosso Codigo criminal ;
¢ d'este modo encontrard o leitor seguidamente n’este
livro o commentario mais ou menos completo dos Artigos
10,20 3.2, 7.°,8.°9.°¢16. 25.° do mesmo Codigo.

Nio me sendo licito dizer uma so palavra sobre o me-
recimento das ligdes que publico, seja-me ao menos per-
mittido transcrever, como adiante fago, o juizo sobre
ellas emittido pela Illustrada Commissiio da Congregagio
dos Lentes da Faculdade de Diveito d’esta cidade, em um
parecer que por parte da mesma Congregagiio foi apre-
sentado a0 Governo Imperial ¢ que os jornacs do paiz
publicaram.

Acolha o publico esta segunda edigio com a mesma
benevolencia, com que acolheo a primeira, ¢ muilo
honrard a memoria do autor, que em sua vida niie poupou
esforgos para enriquecer a jurisprudencia patria.

Recife, 26 de janeiro de 1872.

B. A. HENRIQUES DE SOUZA.
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EXTRACTO

DO PARKECER APPROVADD PELA CONGREGAGKO DOS LENTES DA FACULDADE
DE DIREITO DO RECIPE SOBRE AS ODRAS DO AUTOR.

A comniissiio nomeada por esta illustré congregacio para, em
virtude do aviso de 14 de Novembro d’este anne, dar parccer so-
bre o merecimento e utilidade para o ensino d’esta faculdade,
das obras publicadas pelo nosso fallecido collega o illustrado Dr.
Braz Florentino Henriques de Souza, vem satisfazer esta honrosa
incumbencia, bem persuadida de que scu trabalho, sem duvida
incompleto, merecera a vossa indulgengia, attentos o pouco tempo
de que dispoz e outras circumstancias por vés sabidas, que inhi-
biram a commisséo de melhor desempenhal-o.

Accresce ainda que, sendo por todos vos conhecidas e devi«
damente apreciadas as publicagdes do nosso finado collega, jul-
gou a commisséo dever eximir-se de longos desinvolvimentos,
que, lornando-se talvez fastidiosos, nada entretanto acrescenta-
riam ao vosso muito compelente juizo sobre a importancia e uli-
lidade de cada uma das obras, fructo do mais indefeso estudo e
elevada intelligencia do distincto professor, cuja inemoria serd
sempre tdo saudosa a esta faculdade, como ao paiz e 4 jurispru-
dencia patria.

Muitos, e de diversos generos, foram os escriptos do nosso
sempre lembrado collega, alguns dos quaes, sabe a commissdo,
elle os conservava ineditos, impossibilitado, jo por falta do
tempo necessario (consagrado com tanto zelo ao magisterio) para
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limal-os, ja sem duvida por carencia de recursos pecuniarios
para dal-os a lume.

Circumscripta, porém, a emittir seu parecer sobre as obras
publicadas, que possam offcrecer utilidade ao ensino d'esta fa-
culdade, a commissdo procurard apreciar as seguintes, que a
este mais directamente se referewn.

Sao ellas :

0 casamenlo civil e o casumento religioso (1858 310 paginas.

Estudo sobre o recurso d coréa (1867) 162 paginas.

Do delicto e do delinquente, licdes de direito criminal (1860)
154 paginas.

Da reincidencia, !l( a0 de dircito criminal (1858) 53 paginas.

Dos responsaveis nos crimes de liberdade de exrprimir os pen-
samentos, licdes de direite criminal (1866) 159 paginas.

Do poder moderador, ensaio de direito constitucional, con-
tendo a analyse do tit. 5.°, cap. §.°, da consmulgdo politica do
Brazil (1864) 597 paginas.

If

1

Do delicto, e do delinquente. — Da reincidencia. — Dos responsa-
veis nos crimes de liberdade de exprimir os pensamentos.

Taes foram os trabalhos scientificos do illustre Dr. Braz em
materia criminal, ¢ por elle publicados em differentes datas.

No primeiro e segundo esta comprehendida a explicacdo ana-
lytica dos quatro paragraphos do art. 2.°, do art. 3.° e do g 3.
do art. 16.° do codigo criminal, isto ¢&, o amplo e completo des-
involvimento dos principios theoncos e reguladores da consti-
tui¢cdo do crime consummado; a demonstracio da necessidade
de ser expressamente punida a tentativa do delicto, que, sem a
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disposicio do 2 2.° do art. 2.° ficaria impune; a sustentacdo da
conveniencia de serem especialmente incluidos na qualificacao
geral dos delictos o abuso do poder, e a ameaca, embora esses
factos se achem como taes coglsidemdos e punidos por alguns
artigos de codigo criminal; o estudo das condicdes exigidas pelo
art. 3.° do citado codigo para a existencia legal do verdadeiro
delinquente, e finalmente a justificacio da circumstancia aggra-
vante da reincidencia nos precisos termos, em gue a decretou o
legislador.

0 terceiro daquelles Opusculos comprchende a accurada ana-
lyse dos cinco paragraphos, de que se compde o art. 7.° do co-
digo criminal, e a politica, ¢ scientifica apreciacio do art. 8.°,
ambos tendentes a regular a puniciio dos delictos de imprensa; a
comparacdo de suas disposi¢des com a legislagio de outros paizes
sobre egual assumpto, e em ultimo lugar algumas consideracdes
provocadoras da attencdo do legislador para este importante ramo
da jurisprudencia criminal.

Posto que o nosso distineto collega n'essas tres publica¢des
nao houvesse creado principios novos, e theorias até agora des-
conhecidas, mesmo porque ndo entrou em suas vistas fazer um
tratado do direito penal, ¢ tio somente explicacio juridica e
philosophica de algumas disposicoes do nosso codigo criminal,
sendo o seu intuite, como elle nos disse, concorrer para a for-
macdo de uma jurisprudencia nacional, todavia é forgoso reco-
nhecer que os seus trabalhos sio um precioso dom feito a scien-

cia, e um seguro guia para aquelles, que os quizerem tomar por

norte.

A clareza, precisdo, e profisciencia que, com mao larga, foram
sobre elles derramadas pelo illustrado autor, collocou-os na al-
tura de serem vistos por todos, consultados e apreciados pelos
mestres, e deverem ser com o maior proveito estudados. e bem
comprehendidos pelos discipulos.

Os que tiverem feito do estudo das leis penaes, e de sua appli-
ca¢do um empenho serio, hdo de forgosamente conhecer a quan-
tos perigos podem achar-se expostas a seguranca social, e a in-
nocencia, injustamente accusada, pelo facto de um erro, ou de
uma falsa apreciacao dos elementos e condigdes constitutivas de
qualquer delicto, ou este se considere consummado, ou em ten-
tativa.
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Claudique v execuior da lei penal na verdadeira apreciacio
d’aquelles clementos, ¢ condigics, commetta o erro, ainda o me-
nos intencional, ¢ ter-se-ha necessariamente ou a sociedade des-
protegida, ¢ offendida pela impunidade de um facto, cujo perigo
foi por clla assignalado ein suas leis prohibitivas, ou a justica
social arrependida, e ao mesmo tempo amaldicoada pela injusta,
¢ iniqua condemnaciio da innocencia.

No interesse da fiel inteltigencia da lei, e sobretudo no intento
louvavel de auxiliar a mocidade que se dedica ao estudo do di-
reito em nossas faculdades, o illustre professor nas suas ligies
sobre delicto e o delinquente, ji pelo desinvolvimento dos prin-
cipios, ¢ estudo das fontes das nossas leis, e ja pelo proficuo
soccorro dos exemplos, conseguio explicar por tal maneira as
theses envolvidas nos art. 2.° ¢ 5.° do codigo criminal, que serd
difficil ao que quizer applical-as com animo de acertar, nio dis-
tinguir o crime das enganadoras apparencias da criminalidade,
¢ confundir o innocente com o verdadeiro culpado.

Assim, julga a commissio poder sem erro asseverar que rela-
tivamente 4 nociio, e formacio do delicto, e quanto & existencia
legal do delinquente, e is condicdes essenciaes para sua respon-
sabilidade criminal, a palavra ¢ o pensauniento do legislador bra-
zileiro foram fiel ¢ magistralmente. interpretados pelo nosso esti-
mavel collega, tdo cedo pela morte roubado & cultura, e progresso
da sciencia. :

E porém na ligiio sobre a reincidencia, o segundo dos Opuscu-
los, que com particularidade se traduz esse verdadciro espirito
exegetico, do qual era tao felizmente dotado o illustre Dr. Braz, e
que imprimia aos seus trabalhos sobre quaesquer ramos da nossa
legislacio o cunho de uma doutrina nacional.

Entre os factos accessorios, que acoinpanhando o delicto, em-
prestam-lhe maior gravidade, e contra elle reclammam da justica
social um augmento de severidade na pena, figura o da reinci-
dencia, que o nosso legislador, com todos os outros, collocou
no numero das circumstancias aggravantes, conforme se vé do
art. 16, ¢ 5.° do codigo criminal.

Exigiiido a lei penal de outros paizes para a verificagio d’essa
circumstancia que o primeiro crime commettido haja sido ante-
riormente julgado, o legislador brazileiro, seguindo um outro
caminho, guardou o mais complelo silencio acerca d’essa coudigio
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contentando-se-com a de ser o segundo crime da mesia naturecza
do primeiro.

Tendo dado essa disposicio larga margem a opinides desencon-
tradas nas escolas, ¢ até a julgamentos oppostos em nossos tri-
bunaes de juslica, o illustrado autor da Reincidencia mostrou
com a proficienciacrigor logico, d'elle proprios, que a suppressio
da clausula—1ter sido o primeiro crime julgado—nio foi um erro,
e menos uma lacuna escapada i perspicacia do legislador, mas que
teve este alias hoas ¢ valiosas razies para ser sinqular, prescin-
dindo de uma disposicio que, a0 menos entre nos, impossibili-
taria ordinarviamente a verificacao d'essa aggravante,a que todos
os legisladores attribuem tio subida importancia.

E, na verdade, emquanto a redacgio do g.5.° do art. 16 do
nosso codigo criminal {or a que existe, ninguem, entende a comn-
missio, poderd com vantagem contestar a intelligencia, que lhe
deu o {itincto coinmentador, e ainda menos cotnbater os solidos
argwnentos, com que foi sustentado o juridico pensamento do
legislador criminal brazileiro.

Se sao evidentes a importancia ¢ a utilidade dos dous primei-
ros esbocos (assim denominados na linguagem modesta do autor)
sobre alguns artigos do codigo criminal, uma e outra avultam
n03.°,que, como aquclle, foi egualmente dirigido pelo patriotico
pensamento de concorrer para o melhoramento da nossa mes-
quinha jurisprudencia criminal.

Por maior ¢ mais justificavel que possa ser o nosso orgulho pela
posse de um dos mais perfeitos codigos penaes conhecidos, a ver-
dade exige de nos a confissio de que, em nateria de delictos,
oriundos do abuso de liberdade de exprimir os pensamentos,
nenhuma legislagdo ¢ mais falha, nio dizemos bem, nenhuma &
td0 incompleta e defectiva como a nossa.

Restricta somente s disposicdes dos arts. 7.°, 8.2 ¢ 9.° do
codigo criminal, pois que os comprehendidos no cap. 8.° da 4,2
parte do mesmo codigo apenas referem-se ao uso indevido da
imprensa, e ndo ao abuso de exprimir o pensamento, a nossa
legislagdo encerra n'aquelles tres artigos todos os dictames con-
cernentes 4 resignagdo dos responsaveis por essa especie de de-
licto.

Esses poucos artigos, sempre diversamente interpretados pela
torva hermeneutica dos odios particulares e das paixdes politicas
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tem servido mais para objecto de disputas no {éro, ¢ para torna-
rem a verdade duvidosa, do que para assegurarem a punicio d’a-
quelles que vém na liberdade de exprimir os pensamentos antes
um instrumento poderoso de vinganca, e um meio seguro demal-
fazer, do que um precioso direito, apanagio do cidaddo livre, e
sempre respeitado em uma sociedade livre.

No meio d'essa penuria juridica, seja-nos permittida a expres-
slio, e d'essa ausencia de regras e normas claras e positivas, &
vista das quaes sc pudcsse basear a legitima responsabilidade dos
comprehendidos nos cinco paragraphos do art. 7.° do codigo cri-
minal, sahiram 4 luz em 1866 as interessantes ligGes do Dr. Braz,
icerca dos responsaveis nos crimes de liberdade de exprimir os
pensamentos, nas quaes foram pelo zeloso professor consignados
a verdadeira intelligencia d’aquelles paragraphos, os principios
de justica e utilidade em que se baseam as suas differentes dis-
posicdes e particularmente os defeitos e lacunas que n'essa parte
de nossa legislacio penal devem ser remediadas e preenchidas.

Este trabalho, firmado em profundo estudo da legislacio mais
aperfeicoada de outros paizes e enriquecido de consideracdes,
que até entdo ndo haviam sido produzidas pelos raros commen-
tadores do nosso codigo, &, como ndo ignora esta illustre con-
gregagio, cilado e seguido em nosso féro, como a ultima pala-
vra proferida dcerca das questdes de responsabilidade nos crimes
de liberdade de exprimir os pensamentos, e em homenagem a
saudosa memoria do seu autor, ¢ muito grato & commissdo con-
fessar que n’esse valioso Opusculo ha espaco sufficiente onde pos-
sam estender-se as largas vistas dos doutos e alimento abundante
para saciar aquelles, que quizerem confortar-se com o estudo
d’esse importante ramo do direito.

Exprimindo-se por esta forma, presume a commissio de ter
dito bastante para que se conhe¢a o seu juizo acerca das tres
publicacdes do nosso finado collega, sobre materia criminal, e
dispensa-se assim de emillir mais formalmente opinido svbre
o merito d'ellas e vantagem ou conveniencia de serem recom-
mendadas aos que entre nos estudam a sciencia do direito cri-
minal.

E porém conscio do seu dever que o lente d’esta disciplina na
nossa faculdade, e membro d’esta commissao, ndo hesita em de-
clarar que encerrando aquelles escriptos o exame serio e acurado
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de algumas disposicdes de nossa legislacio penal, e especial-
mente uma apreciacio desinvolvida dos principios, que lhe
serviram de base, sempre entendeo que fazia um grande ser-
vico aos seus alumnos recommendando-lhes a sua leitura, além
de lhe parecer que mais completo e efficaz sera esse servigo se
aquelles verdadeiramente se compenetrarem de sua recommen-

dacio.

v

. . . . . . . .

. . . . ’ .

Pondo definitivamente remate a este ja tiao longo parecer, ¢
sujeitando-o & vossa illustrada consideracio, a commissdo julga
dever declarar, como o tem feito com referencia a cada uma das
obras, que as producgdes scientificas do sempre lembrado Dr.
Braz Florentino Henriques de Souza, testemunhando seus eleva-
dos talentos e estudo, constituem para esta faculdade, como para
‘0 paiz, outros tantos titulos de gloria, e sdo preciosos dons feitos
dsciencia e letras patrias.

Recife, 17 de Dezembro de 1870. — Dr. Jodo José Ferreira de
Aguiar.—Dr. Manoe!l do Nascimento Machado Portella. — Dr. Jodo
Capistrano Bandeira de Mello Filho (Relator).
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LICAO
SOBRE 0 ARTIGO 4°. DO CODIGO CRIMINAL

« Nio haverd crime ou delicto (palavras
synonimas neste Codigo) sem uma Lei ante-
rior «que o qualifique, »

SUMMARIO

1. A lci niio tem efleito retroactivo. — 2. Importancia d'este principio na
applicac¢do dalei pciml. — 5. Raziio que teve o legislador de o consagrar
expressamente, — 4. Porque nio basta a lei natural para a qualificacio
das acgdes puniveis., — 5. Excepgdes ao principio da nio retroacgio da lei
penal, tivadas do fim da mesma foi. — . Continuagdo da mesma materia.
—~ 1. Critica a0 legislador brazileiro por considerar synonymas as palavras
crime e delicto, ¢ divergencia dos autores a este respeito. —8. Justificagio
da synonynia estabeiecida pelo legistador.

1. E principio fundamental de toda boa legislacio que
as leis so dispdem para o futuro, e que ndo tem ecffeito re-
troactivo. Este principio, formalmente reconhecido pelo
Direito Romano*, ¢ consagrado pelo artigo 179, 3 3° da nossa
Constituiciio Politica cm harmonia com a legislagao de to-

! a Leges et constitutiones faturis certum est dare formam negociis, non
ad facta preterita revocari. » L. 7.8, Cod. de Legibus. — As leis retroactivas
chamavam os Romanos privilegia, ou leis privadas. Eis aqui como Cicero sc
exprime acerca d’ellas : « Velant leges sacratw, vetant duodecim tabnlax,
leggs privatis hominibus irrogari; id enim est privilegiufi, Nemo unquam
tulit : nibil est crudelius, nikil perniciosius, nihil quod minus hoc civitas
ferre possit. » De Legib., m, 19. — Pro domo, 11.
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dos os povos civilisados, acha-sc aqui novamente reprodu-
zido com applicacdo ds leis penacs. Sendo a lei uma regra
com a qual devemos conformar as nossas accdes, ¢ nio po-
dendo algucn ser razoavelmente obrigado a cumprir um
preceilo que, por nio existir, niio pode ser conhecido, esti
claro que ¢ da essencia da lei nio reger senilo as acgdes
futuras, e que a retroacgiio ¢ justamente repulada como
subversiva da essencia mesma da lei. « Com cffeito, diz
M. de Chassat' como suppér que um preceito que nio toma
o caracter definilivo de lei scnfio pela promulgacio, isto ¢,
pelo acto que attesta ao mesmo teinpo sua existencia ¢ sua
forca obrigatoria para o corpo social, possa todavia exercer
seu imperio sobre actos anteriores que nunca fizeram o
objccto de suas previsdes? » Longe pois de nos as leis de
duas caras, segundo se exprimia o illustre Portalis, referin-
do-se a cstas palavras de Bacon: « Non placet Janus in legi-
bus. » Aphor, 47. '

2. Mas, s a importancia do principio de que acabamos
de fallar ¢ incontestavel nos diversos ramos da legislagio
positiva de um povo, porque s¢m elle nenhuma seguranca
haveria para os dircitos adquiridos, podendo sempre o
cidadio ser perturbado no gozo d’esses direitos por uma lei
posterior, ¢ evidenle que essa importancia sobe ainda de
ponto, ¢ lorna-se por assim dizer decisiva quando se trala
d’aquellas leis que immediatamentc jogam com os direitos
naturaes do homem, como avida, a liberdade e a honra.
Se as leis penaes pedessem retroagir, ou para nos servir-
mos das expressdes do nosso artigo, se podesse haver cri-
me ou delicto sem uma lei anterior que o qualificasse, nio
poderia por isso mesmo haver liberdade civil, nem segu-
ranca individual : a vida, a liberdade e a honra dos cidadaos
estariam constantcmente em perigo, achando-se a mercé dos
caprichos de,um legislador arbitrario e tyranico. A liber-

t Traité de la rétroactivité des lois, tom. 1.%, pag. 124,
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dade civil consiste no dircito de fazer tudo aquillo que alei
niio prohibe : considera-se, diz Portalis, como permitlido
tudo que nio & prohibido'. L sende assim, o que scria
d’essa liberdade, se o cidadio, depois de ter praticado uma
acciio, ate esse iempo tolerada pelo silencio da lei, podesse
receiar que umalei posterior a erigisse em deliclo, e autori-
sasse os tribunacs a chama-lo a responder por clla? Quem,
ein taes circumstancias, se poderia reputar seguro achando-
sc¢ na impossibilidade de prever se- uma acciio que ¢ hoje
innocente, nio serd amanhd criminosa e sujeita a uma
pena ? E pois evidente que sé uma regra como a do nosso
artigo, pode tranquillisar os cidadios, {irando-lhes loda a
incerleza acerca do que ¢ ou nio punivel, ¢ assegurando-
lhes que ndo podem ser perscguidos por actos que, de hoa
fé, podiam suppor ao menos como indifferentes, visto que a
lei social 1hies nio commindra uma pena. « Leis penaes re-
troactivas, diz Dlackstone, niio seriam sémente injustas,
mas ltambem crueis. » Moneat lex priusquam feriat : eis o
que dizem a justica ¢ a humanidade*.

3. Nio sio porém as razdes que ficio expostas as unicas
que me parecem ter Jevado o legislador brazileiro a abrir
a serie das disposicoes do nosso Codigo criminal com a re-
produccio do grande ¢ salutar principio ja estabelecido pela
Constituicdio politica do imperio no arligo citado. Sem a
disposicio de artigo 4°, direi ainda com Rauter®, poder-sc
hia argumentar com o fim da lei penal que ¢ manter a paz
publica, para sustentar que o principio da ndo-retrozcgiio
lhe ndo ¢ applicavel, assim como ondo € &s outras leis de
interesse publico *. Ora, nic permittindo o principio mo-

% Esta difiniglio da liberdade civil por Portalis na sua Ezposigio dos mo-
tivos do titulo preliminar do Codigo civil frances, é geralmente adoplada
pelos jurisconsultos, ¢ acha-se de accordo com o disposto nos artigos179,§ 1.,
da nossa Constitvigio, e 180 do presente Codigo.

# Commentaires sur les lois anglaises, Introd., sec. 2.*, p. 69.— Aphor. 10.

3 Traité du droit criminel, tem. 1.°, pag. 55, n.° 9.

4 Para se comprehender bem a forga d’esta argumentacdo, pode consultar o
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derador da justica similhante argumentacio, julgou o le-
gislador dever proscreve-la expressamente. Finalmenlte
« uma grande obra legislativa que comeca pela consagraciio
de principios tacs, diz V. Foucher!, estabelece uma pre-
sumpcio em seu favor, ¢ por essa primecira base pode-se
reconhecer a solidez do cdificio, por quanto disposicoes
d’cstas, collocadas como a bandeira que se nad deve ja-
mais perder de vista, delem as legislaturas que seriam
lentadas a desviar-se d’cllas, ¢ dio i obra uma fixidade
que deve receiar pouco as devastacdes do tempo. »

4. Que ncessidade porém temos nos, dirdo alguns, de
uma lei anterior, para punir accics mis em si mesmas,
accdes cvidentemente contrarias i justica ¢ 4 ordem social?
Por ventura nio exisle uma lei natural, cujo caracter dis-
tinclivo ¢ ser obrigatoria independentemente de todo aclo
exterior que a faca conhecer aos homens, visto como o
Legislador supremo a todos deo a raziio ¢ a conscicncia,
meios interiores e infalliveis, que os insirue nos preccitos
d’essa lei, fazendo-lhes conhecer o que ¢ hom ou mdo em
todos os tempos ¢ em todos os lugares? « Se houvessemos
de decidir esta quesido unicamente pelos principios da jus-
tica absoluta, fora mister ceder a sua forca. Assim o en-
tende M" Ortolan®. « O que importa com cffeito, diz este
escriptor, que um acto tenha sido ou niio previsto anterior-
mente? Se elle ¢ bom ou mdo em si, merece, aos olhos
d’esla justica, recompensa ou castigo. Mas, niio se hasean-
do a penalidade-social sobre as ideias de justica absoluta, e
devendo ter por base ao mesmo tempo o justo e o util, & ne-
cessario verse,quanioa esla penalidade,algumaconsideracio
maior de utilidade publica néo exige que sejade outra sorte.»
E cssa maior consideracio, segundo o mesmo autor, & que

nleressante opusculo de M. J.-B. Duvergicer, intitulado : De Ueffet rétroucti,

des lois.
1 Observations sur le Code crimuel du Drésil, pag. 10.

2 Fléments de drptt pénal, pag. 234, n.e* 571 a 573,
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nenhuma seguranca haveria para os habitanles de um paiz
se a penalidade, mesmo a respeilo dos aclos passados, fi-
casse ao arbitrio do legislador ou do juiz. « A lei ¢ as ju-
risdiccdes penaes, continua clle, que sio feitas nas socic-
dades para dar seguranca i populaciio, lornar-se-hidio nma
causa de alarma, de inquiclaciio incessaniemente suspensa
sobre cada um, e fariam muitas vezes com isso um mal
maior do que aquelle que teriam por {im remediar. » Adop-
tando os principios em que se [unda esla solugiio, parcce-
me com tudo que ella, por falla de claveza, pode nilo pare-
cer aqui inteiramente satislactoria, tanto mais quanto tende
a coniundir duas questdes um pouco diversas, ¢ que tanto
na theoria como na pratica se podem separar. Refiro-me
4 quesldo da conveniencia das penas arbitrarias, de que
tratarei no arligo 55, e cuja decisio ¢ independente a ques-
tio actualmente debatida. Com effeito, ainda quando se
julgasse preferivel o systema das penas arbitrarias ao das
penas fixadas por lei ainda assim seria necessario qualifi-
car previamente os factos que se deveriath considerar como
criminosos, para se lhes applicar penas, nilo obstante a
existencia da lei natural : por quanto, niio sendo facil de-
terminar o limite que separa as ac¢des em si mesmo mds,
d’aquellas que sémentc o sio com referencia a este ou
aquelle estado social!, por isso torna-se indispensavel que
0 legislador humano intervenha com as suas qualificagdes
por meio de leis anteriores, sendo a elle e ndo ao juiz que
compete a determinacio da natureza da violacdo das rcla-
¢des sociaes®. De sorle que, a verdadeira razdo, a razio
immediata porque niio prevalece a objecciio acima feita, éa
diversidade entre a esphera da lei ou da justica natural, ¢
a esphera da lei ou justica social por um lado , e por outro

! Quantos debates entre os proprios publicistas acerca do caracter de cer-
tas ={c96es, que unt¢ dizem ser contrarias a lei natural, ¢ outros ndo! Esta so
consideracio basta por prova da nossa assercio.

? Se algumas vezes pode ser conveniente deixar ao juiz algum arbitrio na
escolha das penas, pelo contrario sera sempre perigoso o estender esse arbi-
trio 4 qualificagio das ac;es.
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a difficuldade de conhecer-se alé onde se eslende uma, ¢
alé onde pode e deve chegar a outra. Com esle adminiculo
creio que a solugdio de M. Ortolan lorna-se completa ¢ satis-
factoria’.

5. Do principio estahelecido pelo nosso artigo de que nin-
guem pode ser considerado criminoso em razio de um facto
que a lei ndo qualificava como crime quando foi praticado,
pareceria resultar como consequencia natural que se, pelo
contrario, a lei existente ao lempo da aceiio a qualificava
como=dcliclo, a posicio do delinquente acha-se irrevogavel-
mente fixada, e tudo cstd consummado a scu respeilo.
Mas niio ¢ assim. O direito criminal tem principios espe-
ciaes pelos quaes ¢ regido, ¢ esses principios deduzidos do
mesmo fundament. ?n direito de punir, determinam aqui
uma excepciio ao principio conservador da ndio retroacciio
das leis, que acabamos de justificar. Assim, se depois da
pratica de um acto qualificado eomo crime pela lei exis-
tente, mas antes ‘do julgamento do scu autor®, apparece
uma nova lei que risca esse acto do catalogo dos crimes,
deve esta nova lei ter effeito retroactivo, sendo a sua dis-
posicio immediatamentc applicada. Debalde-se objectaria
que o autor do facto conhecendo ou devendo conhecer a lei
que o considerava e punia como um delicto, deve soffrer
as suas consequencias segundo essa lei entio em vigor;
que, sejam quacs forem as modificacdes ulteriores intro-
duzidas pela legislacio quanto & qualificacio dos factos
criminosos, nenhuma queixa tem clle a fazer ouvir desde
que pode reclamar em todas as hypotheses a applicaciio
das leis vigentes na epocha em que commetteo o facto cri-

* Na realidade e a final é sempre a seguranca dos cidaddos, que exige a
-qualificacio prévia das acedes criminosas pelo legislador humano ; mas ¢ tam-
bem evidente que esta razio de seguranga nio poderia proceder na questiin
presente a ndo ser a raziio intermediaria que apresentimos, e a que por isso
chamamos immediata.

2 Pe la rétroactivité des lois, tom. 1.°, pag. 275,
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minado, pois que siio essas leis a unica justica (humana)
que podia conhecer, a unica a respeito da qual sua raziio
deveria te-lo preparado. Todavia, por mais especiosa que
pareca & primeira vista esta objecciio, clla envolve uma
erande injuslica; e por isso deixa de prevalecer. Primei-
ramente convem observar com M. de Chassat! que « a no-
toricdade presumida da lei, quanto as suas disposigocs re-
pressivas, foi eslabelecida menos por interesse proprio dos
individuos para conferir-lhes direitos adquiridos, do'que
como principio egarantia deordem social, tendo por objecto
fundar a acciio publica tendente & investigaciio e repressiio
dos factos contrarios a cssa ordem. » Em segundo lugar,
fora desconhecer a missiio ¢ o alcance da justica humana o
pretender que se deve reprimir uma aceidio SO porque com
clla se violou a lei, sem altender-se a que: « s a necessi-
dade pode autorisar a applicacio dec uma pena®. » Ora,
quando o legislador supprime um faclo do catalogo dos
crimes, ¢ porque entende que a criminaciio d’elle torna-se
d’ahi em diante inutil & manutencio da ordem social, ¢
com isto di-nos uma demonstracio de que similhante
facto pode para o futuro ser impunemente praticado. Mas,
sc assim &, estd claro que o poder publico niiv pode sem
exceder os seus direilos, infligir uma pena a um faclo sem
consequencias, ¢ que o contrario d’isto seria um rigor cs-
cusado, uma verdadeira tyrannia, Por conseguinte devemos
ter como certo que factos reprimidos pela lei, sob o im-
perio da qual tiveram lugar, deixio de ser puniveis, sc
antes de seu irrevogavel julgamento, uma lei posterior,
apreciando melhor o caracter ¢ moralidade d’elles, assim
como as necessidades do estado social, os declara permit-
tidos. A promulgacio d’esta nova lei assigrala um me-
lhoramento na classificacio dos factos que podem pertur-

1 Contra a_cousa julgada nada podem as leis novas: tal é a opinido geral
dos jurisconsultos. V. o artigo 510 do presente Codigo onde se acha confir-
mada essa opinifo.

* L. Zuppeta, Legons de métaphysique de la science des lois pénales, § 43.
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har a ordem publica, ¢ como bem diz M. de Chassal, ¢ da
essencia de uma fal lei estender o effeito d’esse melliora-
mento mesmo aos faclos anleriores. Tal foi tambem a so-
lugiio que adoplaram os nossos legisladores na confecgiwo do
artigo 510 deste Codigo, relativamente aos faclos anterio-
res & publicacio d’ellet.

6. O principio da nilo retroacgiio das leis penacs pode ser
considerado debaixo de dous pontos devista diversos, isto ¢,
on em relagiio & natureza ¢ qualificaciio das accdes ou em
relaciio & natureza ¢ quanlidade das penas, visto como uma
lei nova ou pode erigir em crimes ac¢des que d’antes o
niio era, e viceversa; ou pode comminar a wma acgio cri-
INiN0sa uma pena mais severa ou mais branda do que a
fixada pela lei precedente. Cuanto a esta segunda hypothese,
tratarci d’ella no artigo 55, que ¢ o seu lugar proprio, ¢ o
que ahi dissermos servira de completar a materia, pois
que tambem esse artigo ndo ¢ mais doque um complemenlo
do artigo 1°, do qual somente por ora nos occupamos *.

7. Resta nos agora dizer alguma cousa acerca das pa-
lavras — crime ou delicto — que o nosso artigo declara syno-
nymas. V. Foucher, nas suas observacaes ja citadas, critica
o legislador hrazileiro por causa desta synonymia, ¢ qui-
zcra talvez que elle houvesse seguido neste ponto o Codigo
Penal francez, em cujo 4° artigo se distinguem as infrac-
coes da lei em crimes, delictos e contravencies, tomando-se
por base desta distincciio a natureza e quantidade das pe-
nas ®. Segundo esse escriptor « resulta da declaragio do

! Por csta solugdo estio geralmente os criminalistas. V. particularmente
Chauveau c llelie, Théorie du Code penal, cap. 2.°, e Teébutien, Cours élé-
mentaire de droit criminel, 1.0 part., tit. 2.°, cap. 1.°.

2 Pelo que lo respeita & applicagiio do mesmo principio as leis do processo,
nada diremos porque ella sahe fora do plano do nosso trabalho. Entretanto
pode-sc consultar a esse respeito os mesmos autores citados.

3 « A infraccio que as leis punem com penas de policia ¢ uma contraven-
¢do. — A infraccio que as leis punem com penas correccionaes ¢ um delicto.
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nosso arligo nesta parfe uma confusio que offende @ regu-
laridade da marvcha, & divisiao do (rabatho, ¢ priva o re-
dactor da lel de uma classificaciio methodica mui util,
por isso que comn a denominacio dada & infraceiio abrange-
se ao mesmo tempo a competencia de tribunal ¢ o genero
das penas comprehendido na extensido da palavra. Esta
synonymia, conlinua o mesmo escriptor, so sc conceberia
se a mesma jurisdiccdo fosse chamada a pronunciar sobre
todas as inlraccdes, quaecsquer que fossem a gravidade e
especie d'ellas ', » E porem digno de notar-se que, em-
quanto V. Foucher critica 9 nosso Codigo por nio fazer
distineciio entre crimes ¢ delictos, o artigo 1° do Codigo
penal francez ¢ por oulro lado objecto das criticas as mais
acerbas por fazer a dislinecio que fez. » A divisiio dos actos
puniveis, diz Rossi %, em crimes, delictos e contravencaes,
divisiio tirado do faclo material e arbitrario da pena, revela
por si s0, scgundo nos parece, o espirito do codigo ¢ do
legislador. E dizer ao publico : Nio vos emharaceis com
cxaminar a nafureza intrinseca das acedes humanas; othae
para o poder : sc clle fizer cortara cabeca a um homem, con-
clui d’ahi que essc homem ¢ um grande scelerato. Ia n’isto
um tal despreso da especic humana, uma tal pretenciio ao
despotismo em tudo, mesmo em moral, que se poderia,
sem muito arriscar, julgar do espirito do codigo inteiro
pela leitura do artigo 1°. » E Boitard ° adoptando a opinido
de Rossi, pensa cgualmente que a classificacio do Codigo
francez ¢ cxtravagantc e arbitraria, pois quec contraria
todas as regras da logica, e destroe todos os principios pondo
o cffeito em lugar da causa ¢ a causa em lugar do effeito.
Como, diz elle, fazer derivar a gravidade do facto da gravi-

dade da pena que lhe ¢ infligida? Nio é pelo contrario

— A infracciio que as leis punen com uma pena afflictiva ou infamante ¢ um
crime. » (Cod. pen. fr., art. 1.°.) .

1 Qbscrvations, p. 11.

2 Traité de droit pénal, atrod., cap. 2.°, § 2.

3 Legons du droit pénal 4.0 éd., p. 22. :
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agravidadedo facto que deve servir de medida & gravidade
da pena *?

8. No mecio d'estas duas opinides extremas nio hesitamos
em dizer que tio infundada nos parece a critica feita ae
artigo do nosso Codigoe, quanto exagerada a que tem solfrido
¢ artigo do Codigo francez. De tiio pouco memento mesmo
nos parece a questiio, que de certo nio tocariamos n'ella,
sc a ndo vissemos discutida por auloridades tio respeita-
veis. Entretanto, como so nos corre o dever de justificar
o nosso Codigo, diremos a penas acerca do oulre que lhe
¢ comparado, aquillo que for conducente ao nosso fim ¢,
Em nosso entender teve o legislador brazileiro, antes de
{udo, uma razio hem simples ¢ a0 mesmo tempo bem va-
liosa para niio fazer distinccas _ntre os termos crime c
delicto, ¢ sem a ser que, no uso commum de fallar nunea
foi entre nos tal distinccio recebida; ¢ sabe-se que ¢ sem-
pre inconvenicnte por a linguagem das leis em divergencia
com a linguagem usual do povo maxime em materia cri-
minal *.

Depois d’isto ¢ incontestavel que, ao menos debaixo do
punto de vista racional ¢ theorico, a synonymia do nosso

¢ Por esta opinijo estio ainda : Taillandier, Réflexions sur les lois pénales
de France et d'Angleterre, pag. 44 ¢ seg.; e C. Lucas, Da Reforma das pri-
sies, tom. 1.°,pag. 32 e 57, e tom, 3.°, pag. 22.

* Sustentama divisio do Codigo Francez: Berthauld, Cours de Code pénal,
pog. 142; Le Sillyer, Traité de droit criminel, n.> 5; Chauveau ¢ liclie, Tre-
butien e Rauter, nas obras ji citadas. « Se o legislador, dizem elles em
summa, fez esta classificagio segundo a pena, nfo se segue d'ahi que, por
2 escolha da pena, niio houvesse altendido 4 natureza do delicto, como seut
duvida attendeo, e d'csta serte, tanto velia fazer a classificaciio pela natureza
do delicto, coino pela pena, visto que na classificacio d’esta se havia tomado
a naturezado delicto como base. » Quant i utilidade da divisio fallaremos
adiante.

3 A lingua franceza pelo contrario distingie os crimes dos delictos, sendo
aquelles os factos puniveis de maior gravidale, ¢ este os de menor. V. os
Elemtes, de Dirto. penal doSr. Ortolan, n.° 56i. — Na lingua ingleza o terme
misdemeanour (delicto) erprega-se commummente como distincto de felony ;
todavia Blackstone os envolve na mesma definich, e diz que, propriamente
fallando, sdo synonymos, V, Comment., liv, IV°, cap, 1.,
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-arligo ¢ muilo mais justa ¢ sustentavel do que a classuca-

¢io tripartida do Codigo francez. Com effcito, nio sendo
possivel tracar d’antemiio uma linha divisoria entre cri-
mes ¢ delictos, ja porque o mesmo facto pode apresentar-se
acompanhado das circumstancias as mais differentes, ¢ d'cs-
tas deve depender indubitavelmente a qualificaciio; e ji
porque ndo sc manifestando de ordinario essas circumstan-
cias seniio muilo depois da perpetracio do delicto, vé-se o
legislador em tacs casos na necessidade de abandona-las
d apreciacio dos juizes; cremos que & visla d’isto, nada ha
de mais razoavel do que adoptar uina s6 denominacdo para
designar todas as infraccdes da lei penal. De que serve,
por exemplo, chamar ao homicidio crime, scgundo a lin-
guagem do Codigo francez, se dadas cerlas circumstan-
cias, bem como as do artigo 519 do mesmo Codigo, elle
¢ delictoe nio crime? Finalmenle, se a natureza do crime
¢ do delicto ¢ sem duvida alguma a mesma !, para quc
essa linha de scparagio inteiramente facticia entre um
¢ outro? V. Foucher diz-nos que da synonymia resulta
confusio que offende & regularidade da marcha ¢ & di-
visio do trabalho; mas nos pensamos que a distincgio ¢
que pode dar estes resultados; ¢ tanto assim que o Codigo
francez, depois de te-la consagrado, tralou dos crimes ¢ de-
lictos simultancamente quer na sua parte geral, quer na es-
pecial, o que de certo ndo teria succedido, segundo devemos
presumir, se a distincgiio adoptado tivesse a virtude de de-
terminar um methodo melhor. E fallando de nosso Codigo,
mister é rcconhecer com os Senhores Chauveau e Helie
que todas as suas disposicoes sdo classificados com bastante

1 Para evitar toda confusio aos leitores deixamos de fallar dos contraven-
¢des, que segundo os criminalistas francezes sio de natureza diversa dos
crimesc dos delictos, pois que para a existencia d’ellas se niio exige o elemento
capital da intenclo. Mos ¢ bom advertir que o nosso Codigo criminal niio
reconhece taes contravengdes, sendo certo, segundo nos parcce, que a regra

*consagrada no seu artigo 3.° € applicavel, pelo menos, a todos os factos por

elle previstos,
* Théorie du Code pénal, cap. 16.
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methodo. Quanto a utilidade meramente pratica, resullante
da correspondencia entre as tres denominacdes do arligo
1° do Codigo francez, as tres ordens de tribunaes estahele-
cidos para a repressdo dos factos illicilos, ¢ os tres generos
de penas', utilidade que consiste em conhecer-se por
qualquer uma d’aquellas denominacdes a compelencia do
tribunal que deve conhecer do faclo, ¢ as penas que lhe
devem ser imposlas, esta ulilidade, diremos nos, a des-
peito da importancia que lhe atlribuem V. Foucher ¢ os
demais defensores do Codigo francez, nio sO por muile
limitada, mas ainda por outra consideragio diversa ndo
pode scr allegada para julgar-se por meio d’clla do me-
rito do nosso artigo. Na verdade, se as circumslancias ou
differencas accessorias dos factos, como ji observimos,
podem fazer passar o mesimno acto da classe dos crimes para
a dos delictos ¢ viceversa, ¢ claro que, niio se¢ podendo
sempre conhecer @ priori a que classe pertence tal homi-
cidio ou tdl furto, cujus circumstancias ainda sio ignora-
das, a bem pouca cousa deve de ficar reduzida aquella
utilidade ®.

Por outro lado devemos notar quc essa utilidade assim
mesmo limilada, sendo toda peculiar & Franca, niio pode
ter applicagio entre nos onde o systema das jurisdicgdes ¢
do processo ¢ differente, ¢ onde a lei penal ndo julgou con-
veniente classificar as penas corno o fez o Codigo francez;
de sorte que, para dar for¢a a sua crilica, precisava ainda
V. Foucher de demonstrar a superioridade da legislaciio
do seu paiz quanto a cstes dous ultimos pontos, a res-
peito da nossa, para que tambem a devessemos seguir.

1 As tres ordens de tribunaes sio : os de simples policia para o julgamento
das contravengoes, ostribunaes corrcccionacs para o dos delictos, ¢ as cortes
de assises para o dos crimes.

2 A isto se podem acrescentar as numerosas excepglcs, que desarran-
jando aquella symnctrica correspondencia, sio por si sos bastantes para
reduzir singularmente a utilidade pratica em que sobre tudo a fundio, V.
a respeito o Sr. Achille Morin, Répertoire de¢ droit criminel, verb. délits,
n.e3,
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Finalmente enlendemos que ¢ pouco convenienic ¢ alé
mesmo pouco proprio em um Codigo penal estabelecer base
alguma para a competencia dos tribunacs, ou de qualquer
mancira cntender comas diversas especies de infracgdes da
lei, que devem determinar os diversos grios de jurisdic-
cdes *; e que portanto muilo bem se pode conceber a syno-
nymia do nosso artigo, embora haja mais dec uma ordem
dejurisdicciio para pronunciar sobre as dilferentes infrac-
¢oes, segundo a gravidade dellas. Em ultimo resultado
pois, icmos que, bem consideradas as disposicdes dos
dous Codigos a do nosso ¢ preferivel, porque, sé adoplan-
do-se uma denominacio generica ¢ que se podem evilar a
confusiio e as difficuldades inscparaveis de gualquer divi-
siio entre crimes ¢ delictos, deduzida da gravidade das
penas ou dos factos 2, do que nos di uma prova convin-
cente a mesma divisiio do Codigo francez. Nio so este Co-
digo ndo foi ficl a terminologia embaracadora do seu ar-
ligo 1°, mas tambem o nio foi o da Instrucedo eriminal ;
e d’ahi as graves difficuldades a que tem dado lugar na pra-
tica alguns arligos deste ultimo, tacs como os artigos 7

! Propriamente isto nos parcte objecto do Codigo de Processo criminal; ¢
foi effectivamente n'csse codigo que o Yegislador brazileiro assentou a juris-
dicgo repressiva sobre a triplice hase da quantidade das penas, caracter es-
pecial dos delictos, ¢ qualidade ou hierarquin dos delinquentes. Alem de
outras consideragbes que poderiamos apresentar em apoio do nosso modo de
pensar, se ndo fora isso aqui ocioso, basta-nos recordar a instabilidade a
que por sua natureza estdo sujeitas as leis reguladoras do processo, as quacs
variam constantemente com as desordens ou os progressos das sociedades, ¢
principalmente com as mudangas politicas. De sorte que, nilo succedendo o
mesmo com as leis que fixam 1 naturcza dos crimes, e sua punicdo, de nada
Pode servir o estabelccer n'estas uma base ou um ponto de partida qualquer
Para as competencias, a nio ser o desejo de multiplicar as dissonancias le-
gislativas,

% 0 Sr. Ortolan pretende ter descoberio uma nova divisfo tripartida dos
delictos, segundo a sua gravidade, mais satisfactoria do que a do Codigo fran-

" ez, que elle em parte approva e em parte reprova. Essa divisdo é a seguinte :

delictos on contravencdes de importancia geral de maior gravidade, delictos
Ou contravengdes de importancia geral de menor gravidade, ¢ delictos ou con-
travengdes de importancia simplesmente local ou municipal. Mas ella nos pa-
Trece 1do arbitraria e inconveniente como a outra de que nos temos occupado.
V. Eléments de droit pénal, n.> 660 ¢ seguintes.
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¢ a6, % 2, difficuldades unicamente devidas a uma ter-
minologia impropria *.

 No arligo 503, ¢ nas rubricas que precedem os artigos 114 ¢ 450, nota-se
ainfidelidade de que acima fallamos quanto ao Codigo penal, por ahi venus
as palaveas atlentado e detictos em dgar de crimes. No Codigo da fustruegi
criminal, a palavea delicto ova comprehende toda a especie de infracgio, ora
¢ synonyma de crune. V. os artigos 22, 97, 41, 91, 214§, 226, 227, 22y, 274,
307, J08, ele., ete.
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........ Now gloria nobis
covsa, sed wtilituas officiumque fuil.

Publicando, ha cerca de dous annos, ¢ a titulo de ensaio
a nossa licuo — D1 Reiscivescia, — demos a entender que a
fariamos scguir de algumas mais com o mesmo designio.
dendo-nos, porém, notados certos inconvenienles que de
ordinario acompanham as pequenas publicagoes, julgamos
dever desistir d'esse infento, visto como esperavamos poder
um dia dar & luz os nossos eshocos, a0 menos sobre a pri-
meira parte do Codigo Criminal.

Entretanto, sendo chamado successivamente a novos es-
tudos, ¢ lutando com os embaragos de uma satde precaria,
nio nos ¢ mais possivel hoje alentar ainda aquella esperan-
¢a; ¢ entdo, animado pelo favoravel acolhimento que no
publico encontrira o nosso primeiro ensaio, cabendo-nos
mesmo a honra de sinceras adhestes por parte de alguns
dos mais conspicuos ¢ illustrados membros da alta magis-
tratura do paiz, resolvemos permanecer no proposito de ir
publicando as ligGes que outr’ora professimos, & proporgio
que formos tendo-tempo para coordenar e corrigir os apon-
tamentos que d'ellas nos restam, devendo servir-nos de
guia a importancia relativa das materias.

Al
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As cinco licoes que agora publicamos sohre o Devicro &
o DevinquenTE, sdo as primicias d'essa ultima resolugio
nossa ; e oxala queellas tenham a boa fortuna de encontrar
no publico competenle um acolhimento tal, que nio nos
torne impossivé\ a continuaciio pelo desanimo.

Nao tendo, como ja o dissemos, outro fim mais que o dc
ser util a0 nosso paiz, concorrendo para a formacio de uma
jurisprudencia nacional, ¢ procurando particularmente,
n’esse infuito, auxiliar a mocidade estudiosa que frequenta
as nossas Faculdades de Direilo, assentamos que deviamos
trabalhar por consegui-lo na medida de nossas debeis {or-
as.

Naotemos, pois, que desvanecer-nos icercadaimportancia
d’esta pequena publicacdo. E por assim dizer o segundo
acto de uma tentativa, que outros mais habeis ¢ mais feli-
zes levardo ao seu lermo. Podesse ao menos o merito da

. boa vontade alcancar-nos a palma de uma lembranga, ¢

dar-se-hia por bem satisfeita a nossa modesta ambigio.

Recife, 25 de Novembro de 1860.
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SUMMARIO

Definigio do delicto. — Elementos que o constituem. — Exame do elemento
material. — Impunidade absoluta do pensamento justificada. — Phases do
delicto desde o simples pensamento até a sua consummacio. — Impunidade
da resolucdo criminosa exigida pelo mesino interesse social ainda quando
manifestada. — Confirmagio desta doutrina pelo Codigo. — Actos preps-
ratorios do delicto. — Difficuldade em distingui-los dos actos de execugio,
— Differenca real que separa uns dos outros. — Inconvenicntes que resul-
tariam da punigdo geral dos actos preparatorios. — Lmpunidade delles con-
sagrada em regra pelo Codigo. — Lxcepcies diversas a essa regra. — So o
principio de execucio do delicto reclama geralmente o exercicio da justica
social. — Delicto consummado. — O procedimento ulterior do delinquente
nio influe em sua culpabilidade. — Necessidade de nio confundir o re-
sultado que se espera do delicto com a sua execucio. — A justica e o inte-
resse social podendo scr offendidos tanto pela acgio como pela omissio,
posto que ndo no mesmo grio. ~ Se se deve considerar delicto a omissio
do que, podendo, ndo obsta ao delicto praticado por outro. — Exame do
elemento moral do delicto. — Sua importancia capital em relagiio ao outro
elemento. — 0 que seja vontade, e o qu: devemos entender por acgio ou
omiss3o voluntaria. — Fundamento da imputabilidade des ac¢Bes hu-
manas. — Remissdo ao art. 3.° para o desenvolvimento das questdes rela-
tivas ao elemento moral do delicto. — Para que a acgdo se considere de-
licto ¢ mister que seja contraria a uma lei penal propriamente dita. —
Corollario desta doutrina, e sua utilidade pratica. — Existencia de ou-
tras leis penaes féra do Codigo.
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1. Depois de haver proscriplo em principio a retroaccio
das leis penacs com a disposiciio do arl. 1°, passa o Codigo
a declarar-nos o que devemos enlender por crime ou de-
licto.

Niio nos cansaremos com um exame comparalivo das dif-
ferentes defini¢oes que sc tem dado ao deliclo, e fora mes-
mo inutil que o fizessemos. Quasi todas essas definicdocs,
s0 siio dadas debaixo do ponlo de vista theorico, nio pas-
sam de um resumo ou abreviatura das diversas theorias so-
bre o fundamento do direito de punir, ¢ deixam por conse-
guinte entrever as mesmas differencas que entre essas
theorias costumam assignar os autores'. Se, pelo contra-
rio, siio dadas debaixo do ponto de visla pratico, tambem
dizem todas substanctalmenle a mesma cousa, com mu-
danca apenas de uma ou oufra expressio. Neste ultimo
caso estd a defini¢io legal do nosso Codigo, ¢ é sobre ella
que devem recahir as nossas observacdes.

« Julyar-se-ha crime ou delicto, diz o legislador : Todu «
accdo ou omissdovoluntaria contraria s leis penaes (art. 2°).»

2. Por esta definicio vé-se claramenle que todo crime ou
delicto compde-se de dous elementos que antes de tudo de-

¢« Assim, para os escriptores da escola espiritualista o delicto ¢—toda a vio-
lacdo da lei moral, ou como define Santo Agostinlio—declinatio a bono. Para
Bentham utilitario é—todo acto que se julga dever ser prohibido em razdo de
algum mal que fas nascer ou tende a fuzer nascer. Para Rossi eclectico é—r
violagao de um dever para com a sociedade ou os individuos, exigivel em si
e util d manutengdo da ordem publica, dever cujo cumprimento nao pode ser
seguro sendo pela sancedo penal, ¢ cuja infracgio pode ser apreciada pela
justica humana: — Mas cumpre nilo esquecer a bella definigiio de Grocio, onde
se nota niioc so6 um feliz eclectismo, mas tambem a conciliagio da theoria e da
pratica :—Factum illicitum adversus lequm sanctionem sponle admissum,
reipublice vel singulis noxium, quo quis ¢t ad r-parationem si fier: polest,
el ad penam obligatur. De jure belli ac pacis, 1il:. 2, cap. 17.
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vem fixar a nossa atlencdo: — o clemento material, que
nos ¢ indicado pelas palavras accdo ou omissao (actio vel
omissio ¢ o clemento moral indicado pelo adjectivo qua-
lificativo — volunfaria — que a essas palavras foi ajun-
tado. Occupemo-nos com -0 primeiro, porque tambem
¢ elle o que primeciramente s¢ manifesta ao poder social
como para servir-lhe de guia no descobrimento do se-
gundo.

3. Dizendon-nos o legislador que parahaverdelicto é neces-
sario que haja uma acedio ou omissito, devenos logo concluir
d'ahi que o pensamento ou a simples cogilagio, por maior
que seja sua maldade , nito pode jamais considerar-se como
crime perante a lei humana. Assim ¢ con elfeito, e nem
de outra su. "+ poderia ser. O pensamento, faculdade toda
espiritual e puranente inferior, ¢ por sua mesma nalureza
livie ¢ independente nio so da accio dos seres exteriores,
que o ndo poderiam atlingir, mas ainda muitas vezes do
proprio cspirito pensante, que sem duvida pode combalé-
lo, mas que nem sempre alcanca cvita-lo ou expelli-lo. Por
conscguinte ndo haveria justica em tornar o homem respon-
savel pelo pensamento, visto que clle nio lhe ¢ sempre im-
putavel. :

Ainda quando o homem, longe de combater, acaricia ¢
affaga o mio pensamento, ainda em tal caso deve este fi-
car fora do alcance da justica humana, porque com elle nio
offende o homem os scus similhantes de modo que a socie-
dade seja inleressada na sua puni¢do. O pensamento, pois,
de violar alei acha-se justamente ao abrigo da repressio
social : « Coyitationis paenam nemo patitur, dissc o juris-
consulto Ulpiano, na L. 18, Dig. de penis. » So6 & justica
divina ¢ que pertence a punigio d’elle, porque sé Deos
¢ quem poéde sondar os seus myslerios ¢ ser por clle
offendido independentcmentc de toda e qualquer manifes-
tagdio. O comego da criminalidade social niio ¢, nem pode
Ser o0 mesmo da criminalidade moral. » Homo videt ea
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quaz parent; Dominus autem intuetur cor. Reg., cap. 16,
7% R A L

4. Mas, entre o pensamento de violar a lei e a ac¢iio ou
omissio que realisa esse pensamento, ha uma grande dis-
fancia; ha uma seric mais on menos prolongada deactos in-
lernos ou externos conforme nos mostra a observacio. Tres
degrios inlermediaros, pelo menos, podem ser bem distine-
lamente apreciados enire o simples pensamento que ¢ o
ponto de partida do crime, e o acto perfeito de sua consum-
macio. Concebida a ideia criminosa, o homem reflecte so-
bre ella, ¢ reflectindo, ou a despreza, ou a aceita dando-lhe
pela reflexao os caracteres de uma firme resolucio ; a esta
seguem-sc os preparalivos do crime, ¢ depois d’estes vem o
principio da execucio®. O que devemos, pois, dizer dcerea
d'estes differentes actos de que afinal se compde o crime?
Em qual d’clles comega a criminalidade social ? E o que va-
mos indagar. '

9. Primeiramente a resoluciio de commetter o crime,
por mais firme e inabalavel que a supponhamos,.escapa
ainda 4 represséo social, em quanto sc acha concentrada no
espirito do seu autor. Sem duvida essa resolucio offerece ji
alguma cousa de mais consistente, de mais immoral e mais
assustador do que o simples pensamento do erime fluc-
tuante e indeciso ; mas ainda isto niio basta para legitimar a
accdo da juslica humana, na ausencia de um dos seus fun-
damentos, que € a perturhag¢do ou o perigo para os interes-
ses sociaes. Ora, essa perturbacdio ¢ esse perigo so6 podem
apparecer, ao menos com alguma realidade, pela manifes-

* A propria Igreja, sociedade espiritual, representante da Divindade na
terra, limita a sua acgdo ao exterior : De internis non judicat Ecclesia.

* Pomagnosi, levando a analyse ainda mais longe, assigna até cincdo grios
ao delicto, desde o pensamento até a integridade da execugo, e os qualifica
deste modo :—delicto de pensamento, delicto de palavra, delicto fentado,
delicto mallogrado, delicto consummado. Genesy del dirito penali.
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taciio da resoluciio criminosa, ainda que seja somenle por
uma confidencia imprudente da parte do scu autor. Mister
¢, pois, que haja alguma cousa de material para que a jus-
tica humana possa intervir. Tal ¢ a sua condiciio que so o
exterior lhe ¢ sujeilo; ¢ por isto dizia Cicero mui hem:
« Justitia foras expectal. De Rep. Iib. 5.0 »

Se este ponto, porém, nito soflre duvida, outro tanto niio
aconteee com o saber qual o momento preciso em que existe
um acto exterior, que, manifestando a vonlade criminosa,
autlorise sufficientemente a justica social a desenvolver sua
accao.

6. Em rigor ¢ theoricamente fallando poder-se-hia sus-
tentar com Rossi, que a justica humana tem o direito de

punir os actos resolvidos e manifestados confidencialmente,

como acima dissemos. Mas & forca convir que a revelacio
confidencial de uma resoluciio criminosa, e mesmo a divul--
gagio d’ella ndo perturbam ainda tao profundamente a se-
guranca social, que reclamem a imposiciio de uma pena
publica imposta pela sociedade. « Acrescentai, diz Boitard,
0 que ¢ mais importante, que em geral, sc o legislador pre-
tendesse verificar e punir a resoluciio criminosa, lancar-
se-hia necessariamentc para veritica-la no caminho das
ficgdes odiosas, nas pesquisas inquisitoriaes, que fariam
um mal maior do que o hem que faria a pena.

Além disto, como observa o mesmo Rossi, a punigio do
pensamenio em nossa hypothese, traria ainda o inconve-
niente de tornar a sua manifestacdo mais rara, e por isso
mesmo de diminuir o numero dos imprudentes para aug-
mentar o dos malfeitores. Seria, diz elle, abafar centelhas
para ter o prazer de assistir a um incendio* !

7. De accordo com a doutrina que acabamos de expender

* Vide Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2 cap. 26; Boitard, Li¢. sobre o Cod.
Pen., n° 22,
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acha-se o nosso Codigo €riminal, pois n'clle se nio encon-
tra arligo algum onde, jd nio dizemos a lembranca on o
simples pensamento do delicto, mas a resolucio formal ¢
assentada de o commeller, seja eriminada e punida. Ver-
dade ¢ que cerlos arligos parecem, i primeira vista, pres-
tar-se a uma conclusio contraria : mas nés feremos o cui-
dado de, em seu Ingar, mostrar que nenhuma excepeio
fazem clles ao principio dicima desenvolvido — de que a
vontade so, ou a resoluciio de commelier o crime nio pode
ser punida. (V. 0 2 4° deste arligo, ¢ o art. 107.)

8. Mas entre a resoluciio do erime e o comeco de sua
exccucio nola-se ainda, como dissemos (n° 4) wm degrio
intermediario — a preparacio; ¢ como csta so se pode ef-
fectuar por meio de actos materiacs ¢ extertores, cumpre-
1nos exaninar quacs os que se podem chamar propriamente
prepuralorios, a sna differenca dos actos de execucdo, ¢ fi-
nalmenle a sua criminalidade.

H

9. Siio actos preparatorios de um crime todos aquelles
que, precedendo a acedio criminosa, e sendo-lhe por assim
dizer extrinsecos, tendem todavia a facilitar, a por em bom
caminho a sua execuciio. Assim, por exemplo, a fabricacio
de chaves falsas ou de cscadas podem ser actos preparato-
rios de um roubo; a compra dc um punhal ou de vencno
actos preparatorios de um homicidio, elc., cte. Convém,
porém, desde ja adverlir, comn quasi ludos os criminalistas,
que ha uma grande difficuldade em distinguir os aclos me-
ramente preparalorios do crime, d'aquelles que formam o
seu comeco de exccucio.

Entretanto, seja qual for cssa difficuldade, sobre a qual
voltaremos mais circumstanciadamente, chegando ao g 2
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do art. 2*, o que ¢ cerlo, ¢ que, cn principio, nio se pade
negar a differenca que existe entre os aclos simplesmente
preparatorios do crime ¢ os que constiluen o principio de
execucio d'clle. Assim, supponhamos que um individuo,
determinado a commelter um roubo, arma-se de uma es-
cada, de gazuas, de escopros e oulros instrnmentos neces-
sarios a0 sea fim ; que munido d’elles dirige-se d casa que
tem em vistas, ¢ pdc-se¢ a examinar todas as suas avenidas.
I evidente que esles actos sio prepuratorios do roubo ; mas
nunca se poderi dizer que clles sejio v principio de execu-
¢ao, visto como podem timbem ler por fim outro qualquer
acto mui differente do roubo, verbi gratin, o vapto de alguma
pessoa da casa. Assin, diz muito hem Rossi: « Os prepa-
rativps ¢ o principio de execugio sio cousas differentes por
sua naturcza. O auinr dos preparctivos, se se detém, nada
ha fcito ainda de malerial ¢ direclo contra o dircito que
quer atacar : o autor da tentalivatem comegado seu ataque.
Esle pode arrepender-se, desistiv; mas o autor dos aclos
puramente preparatorios tem uma largura muito diversa
para mudar de vontade. O primeivo pode dizer : quero ces-
sar; o scgundo : niio quero comecar': »

10. Agora que ji temos ideia do que siio «ctos preparato-
rios, resta-nos saber se o legislador deve puni-los, e se o
nosso Codigo effectivamente os punio em alguns casos.

Parece quc os argumentos que se poderiam empregar
para sustenfar que a resoluciio criminosa deve ser punida,
apresentam-se aqui com maior forca para exigir a puniciio
dos actos preparatorios. Se aresoluciio ¢ ji em si mesma um
aeto immoral, os aclos que tendem a preparar, a facilitar
a realisagiio d’clla, revestem n’um grio mais subido esse
caracter de immoralidade. Se a resoluciio ¢ uma ameaca,
um perigo ainda que remoto para a seguranca social, os

Trat, de Dir. Pen., liv. 2° cap. 27. Vide tambem Boitard, ne 25; Chau-

veau, Theor, do Cod Pen. Fr. cap. 10, n» 561 ¢ seg.; Le Sellyer, Tral. de
Dir. Crim |, tomo 10 ne 43,
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actos preparalorios apresentam-sc ainda com esse ca-

-racter muito mais pronunciado. Por mais graves, porém,

que parccam estas consideracdes, cllas siio insufficientes
para autorisar em regra a punigiio dos aclos preparalo-
rios.

Primeiramenle a natureza d’esses aclos ¢ fal, que por
meio d'elles niio se pode chegar com cerleza ao conheci-
mento da resolugio criminosa, ou para melhor dizer, ao
conhecimento do crime projeclado por aquelle que os poe
em pratica ; e desde que o conhecimento d’essa resolugao
ou projecto nio pide ser seniio oresultado de uma induccio,
de uma conjeclura fallivel, falta esse fundamento solido
que so6 pode legitimar a applicagdo dc uma pena por parie
de uma justica sujeita aos erros, como & a dos homens,

Ha, além disto, uma tdo grande distancia entre os actos
preparatorios e a mesma accio criminosa a que se diri-

wem, que por elles nio se pode scguramente presumir que

o agente leria transposto similhante distancia sem sc
deler; e desde entdo, como estabelecer uma pena sem a
existencia 20 menos de uma presumpcio fundada?

Finalmente « importa i socicdade ndo multiplicar os
motives que induzem os malfeitores a occullar cuidadosu-
mente seus preparativos, e sobretudo nido impelli-los
consummacio do crime pela certeza que teriam de serem
punidos logo que fossem descoberlas as suas disposicdes.
E mister que a lei ndo feche tio cedo a porta ao arrependi-
mento, quando é do maior inlteresse social que aquelle que
nio fez sendo preparar-sc, seja animado pela esperanca da
impunidade a desistir do seu projecto criminoso*. »

.Os actos preparatorios, portanto, tambem nio devem ser
objecto da lei penal, a0 menos em regra. « Por menor que .
fosse a pena comminada a taes actos, diz Bertauld, elle
seria sempre separada da pena do crime por uma menor
distancia, do que aquella que separa o crime do projecto®. »

* Vide os autores citados na nota anteccdente.
2 Curso do Cod. Pen., lig. 9.
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11. Entretanto, se ha pouco reconhecemos que nenhuma
excepeao havia ao principio que deixa impune a resolucio
criminosa, 0 mesmo nio succede com o principio que aca-
bamos de estabelecer relativamente aos actos preparatorios.
A resoluciio em dircito deve ficar impune, ¢ de faclo nio
ha para clla pena em artigo algum do nosso Codigo : —
us actos preparatorios devem em geral ficar impunes, mas
podem haver cxcepgoes legitimas a esla regra, ¢ em nossa
mesma legislac¢io encontramos disposicoes tacs como a do
art. 107 jd citado, ¢ qual contém, segundo demonstrave-
mos, uma excepcio nolavel & mesma regra.

Na verdade, se a justica ¢ a politica desapprovam egual-
mente a punicio dos uctos preparatorios, ndo ¢, como nos
observa Rossi, por falta de immoralidade n’elles, nem
porque deixem de produzir algum mal material, algum
perigo; por quanto, se¢ um crime resolvido ¢ um estado de
cousas mais perigoso para a sociedade ¢ para os indivi-
duos, do que a possibilidade geral de um crime, com mais
forle razio a preparacdv de um crime ¢ um facto que causa |
J& uma offensa mais ou menos grave & seguranca publica ¢
particular. Nao ha, pois, falta absoluta de direito de punir
na sociedade, continiia o mesmo publicista : ella o poderia
se livesse os meios, ¢ se reconhecesse n’isso utilidade poli-
lica. « Essa utilidade e esses meios niio existemn em caso
algum quanto aos actos internos. Mas haveria exageragio
em suslentar que os actos preparatorios niio apresentam
jamais um caso de excepeiio. O perigo d’esses actos pode
ser algumas vezes mui grande, e ainda que o seu caracler
seja incerto, clles siio comtudo actos exteriores que offere-
¢em materia paraa induccio.

12. Em consequencia do exposto, Rossi distingue ires
classes de factos excepcionaes que podem ser puridos como

actos preparatorios : — 1°, os faclos que elle chama meios

! Teatada de biv, Pen. liv. 2o eap. 47,
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oceasionaes de crimes, como a vadiacio, a mendicidade, o
porte d'armas, as casas de joge, cte.; 2°, os faclos que,
sem serem propriamente aclos de execuciio, sio todavia
geralmente considerados como meios preparalorios para
cerlos crimes, faclos que o legislador pode facilmente apa-
nhar ¢ descrever na let; factos, emfim, cuja ligacdo com
a resolugio criminosa, sem sev (Ao directa ¢ tio immediata
como se fossem aclos de exceuciio, ¢ tal que se pode sem
perigo submetter o autor d’clles ds eventualidades de um
processo criminal, elc.; 3", finalmenle a conspiraciio*.

15. Da punicio das duas primeiras classes de actos
acima apontados lemos noés exemplos nos arts. 231, 205,
296, 297, 500 ¢ 50 do nwvsso Codigo; mas notemos hem,
que, em faecs casos, 0 nosso legislador os pune, nio como
actos preparatorios de algum crnme, mas como delictos es-
peciacs ou sui yeneris, segundo o valor inlrinseco delles, ¢
abstrahindo do crime que possan preparar. De maneira
que, ainda quando se chegue a provar que a nenhum fim
criminoso sc encaminhavam, nio deixam por 1550 0s seus
autores de soffrer as penas fulminadas a taes actos. 86 a
conspiracio prevista no art. 107, ¢ oulros factos similhan-
les ¢ que constituem nma excepedio formal ao principio da
impunidade, que acoberla os actos preparatorios, porque
ahi a prova do fim criminoso indicade pela lei ¢ essencial
A puniciio do faclo, que alias so por sc dirigir a esse fim
¢ criminado ¢ punido®

14. S6 com os actos que constiluem um principio de
execugiio, ¢ que setostumam designar pelo nome de ten-
tative, ¢ que comeca reguiarmente a criminalidade social.
Mas niio nos occuparemos por ora com essa phase impor-
tante do crime, que o nosso Codigo particularmente nos
convida a cxaminar no § 2° desle mesmo artigo; conlen:

1 Trat. de Dir. Pen., no lug. cit.
* Vide Rossi ¢ Boitard, Lig. sobre o Cod. Pen., ns, 22 ¢ 23.
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temo-nos com ter chegado a esle resullado : — que, rela-
tivamente ao material, ao exterior, ¢ necessario, em regra,
para legitimar a ac¢do da juslica humana, que haja um
facto pelo menos principiado.

i

15. O legislador, declarando como nccessaria @ exis-
teneia do crime wma acciio ou omissao, leve em vistas um
facto material consiwmmado, vu por outra, a infracedo amais
completa que se possa imaginar; ¢ tal ¢ a que por um lado
receheo sua inleira execucdo da parle do agente, ¢ por
oulro produzio lodo o effeitc descjado sobre a victima, ou
todo o mal do delicto, que a lei indica e sua definicio, ¢
quer previnir com a pena : verbe gratia, a morle no homi-
cidio, a tirada frandulenta da cousa allicia no furte. £ de
alguma sorte o delicto debaixo de sua primeira [orma, ou
como diz Ortolan, — o typo do deliclo, de sorte que, os
outros lermos que d’elle se aproximam mais ou menos
sem o allingir, nio siio de facto sendo os scus diminu-
tivos.

16. Ora, todas as vezes quc o crime apparece com €sse
grao de plenitude, devemos ter a infracciio da lei por com-
pleta e o crime por consummado, embora o criminoso possa
por actos posteriores modificar em uma certa proporcio
os resullados nocivos do scu altentado. Assim, o ladrio
que tem realisado inteiramente a tirada da cousa alheia,
ainda que depois, movido pelo arrependimento, a restilua,
e faca deste modo cessar o prejuizo, nio pode todavia
fazer com isto desapparecer o seu crime de furlo, que con-
tinta a subsistir. Similbhantemente o autor de um feri-
mento, que, tocado dos soffrimentos de sua victima, -ad-
ministra<lhe com suas proprias mios os remedios que de-
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vem sara-lo, niio se livra poristo do crime de ferimento, que
¢ um facto consummado, sobre o qual nada pode o seu arre-
pendimenlto. Estes e outros factos similhantes poslériores
d execugdo, servindo de prova ao arrependimento do delin-
quente, poderiam sem duvida ser-lhe tomados ein conside-
racio como uma circumstancia allenuante (anda que o
nosso Codigo os ndv loma); mas vos olhos do criminalista
elles sdo insufficientes para apagar a culpabilidade. A ac-
cdo repressiva nasce desde o momento em que a infraceio
acaba de completar-se pelo ultimo acto de execugio, ¢
us aclos posteriores sito impotentes para suspender-lhe a
marcha‘.

17. Tratando-se do crime consummado, cumpre wiv con-
fundir o resultado que se espera do erime com a sua exe-
cucdo. Sempre que a lei penal niio exige para a existencia
do crime sendo a exislencia de um certo facto, seja alids
qual for o seu resultado, logo que se realisa inteiramente
esse facto, existe o crime consummado. Assim o crime de
falsidade ou de perjurio estio consummados desde que o fal-
sario lem fabricado a escriptura falsy, desde que a leste-
munha concluio o seu falso depoimento em juizo.

Pelo conlrario sempre que a lei exige como elemento
essencial do crime um certo resultado, um acontecimento
funesto, s quando csse acontecimento ou esse resultado
serealisam ¢ que pode existir crime consummado : Eventus
cepectetur, diz a L. 15, ¢ 9 Dig. de penis; e nio se reali-
sando elles, ainda que se tenha consummado o facto ma-
terial que o devia produzir, ha sémente o que propria-
mente se chama delicto mallogrado ou tentativa completa.
Neste ultimo caso estdo, por excmplo, o homicidio ¢ o
aborto, que so se podem dizer consuinmados quando ao
tiro se seguio a morte, ou quando a administracio das
drogas se seguio a expulsio do felo, sendo a existencia

1 Conf. Trebuticn, Curso Llem. de Dir. Crim lig. 10, 1* G
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de taes resullados a condicio sine qua non destes de-
lictos!.

18. Ordinariamente a palavra acelio emprega-se na du-
pla significaciio de commissio o acto posilive de fazer al-
guma cousa, ¢ omissao, acto negalivo que consiste cm
abster-se, omittir ou deisar de fazer. 0 nosso legislador,
porém, quiz ser Law cluro ¢ explicito quanto convém ser na
redacgido de wina lei penal.

19. Como a juslica ¢ os inleresses da socicdade podem
ser lesados niwo <o pela accao do homem, mas tambem
pela sua inaecco, d'aqui vem que a lei penal ou ¢ impe-
rativa ou prohibitiva : deisar de fazer o que ellh manda
¢ um delicto de omissao, deliclo negativo, segundo a plirase
de cerlos Jurisconsuitos (delinguere in omittendo) ; tazer o
que ella prohibe ¢ vin deliclo de acgao, ou deliclo positive
(delinquere in commitiendo).

20, A este respeilo costumam geralmente observar os
criminalistas de accordo com as Llheorias do Diveito Na-
tural, que, em todas as nossas relacoes de homem a ho-
mem, sem que scja necessavio suppor uma situagio
especial, ¢ quer se¢ lrate de inleresses graves ou ligeiros,
sempre somos obrigados a abster-nos dos actos que podem
offender ao direilo de outrem, ¢ que isso ¢ um dever uni-
versal juridicamente exigivel em todas as occasides; ao
passo que, pclo contrario, o dever de empregarmos nossa

1 0 Cod. de Baviera diz expressamente no art. 57 @ « Um crime seri con-
summado (vollendel) quando ¢ acto criminoso reunir em si todas as condi-
¢oes cspecificadas pela lei na definiedo do dito crime. » Enoart. 58 @ « Quando
uma das condigbes d’essi definicio legal for que o acto criminoso tenha pro-
duzido uma consequencia ¢ une cffeito determinados, o critne nio s¢ repu-
tard consamimado sendo quando essa conseruencia e esse effeito iouverem tido
lugar, suppondo alits o acto et si mesmo acabado. » s infracgdes que con-
sistem no simples acto criminoso, independentemente de suas consequesi-

- ¢ias, chamaun os ¢criminalistas alleniiies—crimes formaes {formale verbrechen).
~ Vide Rossi. Trat. de Dir, Pen., parte 12, caps. 27 ¢ 51.
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actividade no servi¢o ou em soccorro dos outros, hem que
largamente comprehendido no numero dos deveres moracs,
nilo cxiste como obrigacio de direito, como dever juridica-
mente exigivel pela coacglio, seniio em cerlas situacdes, ¢
em razio de cerlos motivos particulares. D’ahi resulta que
as leis penacs prohibilivas sio muito mais numerosas do
que as imperalivas, ¢ os deliclos de «cedo muito mais fre-
quenles ¢ variados que os de omissao. Além d'isto, sendo
o emprego de nossa aclividade em prejuizo do direilo de
outlrem, dada a cgualdade de lodas as outras condigdes,
cousa muilo mais criminosa em si ¢ mais perigosa para
a suciedade, do que o conservarnio-nos na inercia, segue-se
ainda, que os delictos de inacgio, cateris paribus, sio muilo
menos graves que os dclictos de acciio. K é o que real-
mente se verifica em is¢!s os Codigos, vnde os grandes de-
lictos, scgundo observa Bentham, siio em geral do gencro
positivo, sendo somenle & classe dos delictos publicos que
pertencem os delictos negativos mais graves®.

21. Aqui vem a pello uma questio mui debatida pelos
criminalistas, e aventada pelo Sr. Mendes da Cunha nas
suas Observacdes ao nosso Codigo Criminal. « Pode entrar
em duvida, diz esse distincto magistrado, se nos termos ¢
no espirito do art. 2° esliio comprehendidos aquelles que,
podendo, nio obstam & perpetracio de algum deliclo, se-
gundo a antiga maxima proverbial : — qui non vetat pec-
care, jubet. » — Ora, quanto a nos a decisiio d’esta questdo
acha-se fora de toda a duvida, sc se trata de um delicto
principal, segundo o nosso direilo positivo, pois em ne-
nhum dos artigos d’este Codigo se achari punida a omissiio
do que, podendo nio obsta & perpetracio d'este ou d'a-

1 Basta o somuv do pastor. diz Bentham, para fazer perccero rebanlo. »
Princip. do Cod. Pen., part. 1+, cap. 3v. Vide mais Ortolan, Elem. de Dir. Peun.,
ns. 597 a H99.

Ndo fallta comtudo quem pense que, moralnente, nio ha differenga entre
os delictos por commissio ¢ os delictos por omissiv, sendv apenas os ullimos
de facto menos numerosos

i  BDJur
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quelle crime, sendo mesmo evidente, como obscrva o
Sr. Mcendes da Cunha, que o nosso artigo ndo (rata da
omissao relativa «os aclos puniveis de outros, mas & lei puni-
tica de todos. Se, porém, a omissiio do que pode ¢ nio
impede o crime, deve ser considerada como um delicto
accessorio, isto ¢, como um [acto de complhicidade compre-
hendido nos termos do wrl. 9%, ou se pelo menos conviria
que assim o fosse, tal ¢ averdadeira quesldo que nos pro-
pomos a examinar quando tralarmos d’aquelle artigo, li-
mitando-nos por ora a ponderar com Bentham, que muitos
casos ha, nos quaces, em wm systema aperfeicoado de le-
gislaciio, o délicto negalivo pade e deve ser posto ao lado
do delicto positivo. « Qui non defendit nec obsistit, si polest,
mjurie, tam est i vitio quam si parenles, anl amicos,
aut patriam deseral. » Cic., de Offic., 1. 1°., cap. 7°".

(Y

22. Temos até aqui considerado o primeiro clemenlo ou
condiciio cssencial de todo o crime — o fucto material ; ¢
uma vez conliccido elle, podemos chegar & apreciacio do
outro elemcento que chamamos — moral — porque sc re-
fere & vontade do homem, sem a qual nenhum crime pode
haver de sua parte (accio ou omissdo voluntaria, diz o
nosso artigo). Ora, estc segundo elemento ndo é menos

1 Yide Bentham, Princip. do Cod. Pen., part. 4+ cap. 5>—Nio faltam tambem
legisladores que assim o tenham entendido ¢ sanccionado. No Deuferonomiv
e no Ezodo, livres sagrados dos Hebreos, encontram-se varias disposicoes
similhantes a esta:  Non videbis bovem fratris lui, aut ovem crranles, ct
prateribis. Sed rveduces fratri tuo. Deul;, cap. 22 § 1° vers. 1. » Entre os
Egypcios, segundo refere Diodoro de Sicilia, era punide com a mnorte aquelle
que, podendo soccorrer um homem atacado por salteadores, nio o fazia.
Lic. 1 cap. 67.—Mcsmo em nossos dias o Codigo d'Austria dispde :—eSeri
qualificado delicto ¢ punido como tal, o fucto d'aquelle que omitte sciente-
mente impedir o crime, quando—podia faze-lo facilmente ¢ sem perigo.
Arts. 80 e 81—E o Cod. da I'russia contém uma disposicdo analoga.
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imporlante, nem menos essencial do que o primeiro; existe
pelo contrario entre ambos a mesma relagito que prende o
cffeito 4 causa, sendo somente a mfluencia da vontade no
facto material contrario d lei quem pode determinar em
definitiva a criminalidade da infraccdo. « Todas as accoes
contrarias ds leis, diz justamente Filangieri, nio sdo delic-
tos; todos aquelles que as conetlem nio devem ser cha-
mados criminosos. A acciio sem a vontade ndo € criminosa;
avonlade sem ac¢io ndo deve expor & pena. O delicto con-
siste, pois, na violaciio da lei junla i vonfade de a vio-
lar *. » Tal & em verdade o grande principio da jurispru-
dencia criminals — Sine voluntate non crimen. Mas, tanto
tem de simples o seu enunciado, quanto a sua applicacio
de delicada na theoria, ¢ de cspinhosa na pratica, como
para diante veremos. -

23. 0 gque ¢ a vontade? O que devemos enlender por
acciio ou omissiio voluntaria? Eis o que antes de tudo nos
cumpre examinar.

Avontade, no senitido particular que de ordinario lhe
attribuem os psychologos e criminalistas, ¢ a faculdade
ou.poder de quercr ou niio querer, isto é, a faculdade que
tem o espirilo humano de dcterminar-se a fazer ou nio
fazer um cerlo acto, ¢ de pdr em movimento ou conservar
em repouso es instrumentos do corpo, interiores ou exte-
riores, necessarios a4 cxecu¢iio. Tomada n'este sentido, ¢
evidente que a vontfade confunde-se com a liberdade, e fazer
de uma ¢ outra duus condicdes dislinctas em direito penal,
seria, como bem diz Ortolan, commetter um pleonasmo.
« E porque Deos nos dotou de uma forca livre, diz esse es-
criptor, para nos resolvermos em um sentido ou em otlro,
para obrar ou ndo obrar, que se péde dizer indifferente-
mente que Elle nos dotou de liberdade ou de vontade. Esse
poder de resolugio com imperio sobre os orgios de

! Sciencia da Legisl, liv. 3 part. 22, cap. 13.
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nossa aclividade ¢ o poder de liberdade ou de vontade : as
duas palavras nesta primeira accepgiio so representam uma
ideia *. »

24. Considerada como synonymo de actividade, a von-
tade nem sempre se¢ manifesta da maneira por que acaba-
mos de descreve-la; ¢ aquelles que a consideram dehaixo
d’este ponto de vista, costumam assignar-lhe mais um ou
dous grios de desenvolvimento : o instincto ¢ a espontanei-
dade. Deixando, porém, aos psychologos a descriminacio
d’esses differentes modos por que lhes parece desenvol-
ver-se¢ a vontade, para por eslc meio explicarem todos os
movimentos ¢ todas as accoes do homern, confentemo-nos
com fer definido essa faculdade no scu sentido verdadeiro
¢ proprio, por ser aquclle de que tambem partio o nosso
legislador, ¢ que ao criminalista cumpre conhecer *.

25. Mas, sc tal ¢ a vontade, estd claro que ella envolve

1 Elementos de Dir. Pen.. ns 238 ¢ 239.

2 A vontade ¢ a liberdade do hlomem tem sido objecto de muitas definigies
ede graves controversias entre os philosoplios. Mas nos pensamos com um
celebre escriptor que, nesta maleria, se ha mil manciras de enganarmo-nos,
ndo ha sendo uma de termos razio : « A vontade, como diz Santo Agostinho,
nio é senio a liberdade. » Vulgarmente fazem consistir a liberdade no—
poder de fazer ou ndo fazer uma acgdo conforme se tem resolvido, ou, por
outra, no poder de executar as detcrminagdes da vontade ; e tal é a nogio
autorisada por alguns philosophos, taes como Locke e Condillgc. Porém, se a
liberdade consiste no poder de fazer aquillo que temos resolvido, & evidente,
como observa um distincle psychologo, que nada péde haver de menos livre,
nem de mais necessario do que uma tal liberdade, visto como o que ha de
mais necessario em nés, ¢ que—a uma vesolugio da voniade, quando ella
recalie sobre uma cousa factivel, succede a acciv mesma que cxecuta, que
realisa a resolucio da vontade; de sorte que, diz Jouffroy, entre o querer
e o fazer, todas as vezes quec aquillo que se quer ¢ possivel, ha uma conse~
quencia necessaria. Fazer consistiv a liberdade no poder de executar, ¢
tomar o resultado ou o signal exterior da liberdade, quc ¢ a acqdo physica,
pela liberdade mesma quc é toda moral. Se, pois, a liberdade ndo é o poder
de fazer, ella, como bem diz o conde de Maistre com Santo Agostinho nio pode
ser sendo o de querer; e o poder de querer ¢ a vontade. Pode-se ver o de-
senvolvimento destas ideias, fora dos autores citados ma bella analyse de
Mr Cousin sobre o acto livre. llist. da Philos 1. 3. lic. 23, e do Verd., do Bel.
€ do Bem, lig. 12 ¢ 14.
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¢ presuppdc a intelligencia, porque nio sc pode conccher
o homem querendo uma cousa sem d’ella fer conheci-
mento: « Nilil volitum, quod non precognitum, » tal ¢ o axio-
ma da escola. Tinha, pois, razio Filangieri quando de(inia
a vontade — a faculdade d’alma que nos determina a obrar
conforme os movimentos do coracio ¢ os caleulos da razao. -

0 que é, por¢m, conhecer uma acciio? I, segundo nos
diz 0 mesmo criminalista, — pereeher o fim d'ella ¢ as
circumstancias que a acompanham ; ¢ sendo assim, csld
claro que acedo ou omissdo volunlaria so pode ser aquella,
que nasce da determinagio da vontade, precedida do desejo
¢-do conhecimento do fim, assim como das circumstancias
d’essa mesma acciie ou omissiio; ou, por outra, aquella
que cmana da vontade do homem obrando com conheci-
mento do que faz e do fim para que obra. Tal ¢ 2 mancira
ordinaria de obrar dos séres intelligentes, que ndo obram
como tacs, seniio quando conhecem a natureza dos scus
actos *.

26. Ora, sc o homem ¢ um ser intelligente ¢ livre; se
pela infelligencia clle comprechende e aprecia o que ¢ bem
e o que ¢ mal; se pela liberdade ou vontade tem o poder
de preferir o bem ao mal; ¢ se, preferindo este a aquelle,
tem conscicncia de que essa cscolha corre por sua conta
e risco, segue-se¢ que a responsabilidade do homem por
suas acgoes’livres ou voluntarias ¢ hem fundada, e que ¢
legitima a intervencio da lei penal que o chama i contas
quando por elle ¢ desobedecida ¢ contrariada em suas jus-
tas prescripgoes.

Vé-se, portanto, a razio que teve o nosso legislador para
considerar crime ou delicto toda a accdo ou omissio vo-
luntaria contraria ds leis penaes; e com esta sua definigio

* « Um ser livre, como diz Tap. d’Azeglio, ¢ um ser essencialmente intelli-
gente, e reciprocamente um ser sem intelligencia ndo pode ser livre; as outras
operagdes do homem siio ou animacs, ou vegetaes, ou mechanicas; nio sio
actos humanos. » Ens, theor. de Dir. Nat.
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langou elle as bases da imputabilidade das ac¢des humanas,
¢ da sua imputacdo cm todos os casos *.

27. Nio insistiremos mais por ora acerca d'estc as-
sumpto importante, visto que clle deve achar desenvolvi-
mentos ulleriores que o lornem mais conhecido, quando
tralarmos dos arts. 5 ¢ 10. Continuemos, pois, na analyse
da definigiio do dclicto, segundo o Codigo, reservando o
exame das graves (uestdes que sc prendemn ao seu cle-
mento moral, para a cxplica¢@io d'aquelles artigos, onde
cllas tem lugar proprio.

28. Para que uma acc¢lio ou omissiio voluntaria se possa
considerar como crime ou deliclo, em sentido proprio, é
mister ainda que clla seja contraria @ lei, ¢ nio a uma lei
qualquer, mas somente a uma lei penal. E pela opposicio
ou contrariedade que o homem estabelece voluntaria-
mente cntre a prescripciio da lei ¢ os seus actos, que clle
offende a justica, levanta-se contra o poder social que a
protege, ¢ tornando-se assim refractario chama sobre sua
cabeca um justo castigo, uma pena. D'aqui resulta que, por
mais contraria que pareca uma accio & moral e mesmo &

10 termo impular, como nos diz Burlamaqui, ¢ tirado da arithmetica, e si-
gnifica propriamente por uma somma em conta de algpem. Imputar uma
acglo a alguem ¢, pois attribuir-lh'a como ao seu verdadeiro autor, pd-la,
por assim dizer, em sua conta, ¢ torna-lo responsavel por ella. Cumpre, po+
rém, nio confundir a impulnbilidade das acgbes humanas com a sua mmpu-
tagdo actual. A primeira ¢ uma qualidade essencial das acgbes humanas, em-
quanto produzidas pelo entendimento e pela vontade, de serem susceptiveis
de mmputacio; a segunda ¢ um acto do juiz e suppie, além da imputabilidade,
alguma necessidade moral de obrar ou de nio obrar de uma certa maneira ;
ou, por outra, alguma obrigacdo exigindo que se faca ou deixe de fazer uma
certa acgdo. @ons. Burlamaqui, Princip. de Dir. da Nat., e das G., part.1*,
cap. 2¢, e part. 2* cap 9°; Rossi, Trat. de Dir. Pen., 1. 2° cap. 10; e Ortolan,
Elem, de Dir. Pen., ne 220. '
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ordem publica, ella niio péde constituir um delicto, se nio
sc rcalisar inteiramente conlra a prescripgao de uma lei,
ou, segundo se exprime Rauler?, com as circumslancias ¢
nas circumstancias suppostas pela definicio do erime dada
pelo legislador; de maneira que, faltando uma ou outra das
condigdes exigidas na lei, deixa de existir o delicto. I um
corollario rigoroso da doutrina eontida no art. 1°.

29. Mas nem toda a acciio ou omissiio prevenidas pela lei
debaixo de uma certa pena, constiluem so por isto um crime
ou delicto, ainda mesmo que na previsio d’cllas tenham
entrado consitleraces de ordew publica. Ha muitas accoes
¢ omissdes que sio punidas pela lei civil, ¢ que niio podem
constitnir delictos propriamente difos. Neste caso eslio as
infraccoes do direito civil em maleria de testamenios, in-
ventarios, poder palerno, lutella, etc., cle. E necessario
para haver crime, no sentido proprio desta palavra, que a
disposicio infringida pertenga a uma lei penal, como nos
diz 0 nosso mesmo legislador; e tal ¢ aquella, que tem por
fim immediato garantir a paz ¢ a tranquillidade publica
por meio das penas ®. O legislador expressamente reco-
nheceo esta distinccdo, quando, estabelecendo a regra do
art, 510, exceptuou d’clla « as accies ou omissoes que ndo
sdo puramente criminaes, as quaes pelos regimentos das au-
toridades ¢ leis sobre o processo esteja imposta alguma
multa ou oulra pena, » accdes e omissdes estas que s¢ cos-
tumam designar pelo nome de delictos de disciplina.

30. A primeira vista poder-se-hia pensar que tal dis-
tincgdio ndo ¢ mais do que uma pura subtileza; porém ad-
verte Rauter, que ella & de uma importancia real, pois tem,
entre outras, por consequencia impedir que se considere
como expiada perante a lei criminal, uma ac¢io que, apre-

1 Trat, de Dar. Crim., tom. 1° n° 49,
2 Vide Rauter. Trat. de Dir. Crim., tom. 1* ns. 2.e 47.
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sentando ao mesmo {empo uma falla de disciplina e um
delicto, s6 houver sido punida como delicto de disciplina.

1. Nao pensemos, porém, pelo que acabamos de dizer,
que so sc devam considerar como leis ‘penaes as que for-
mam cste Codigo. Nio; existe ainda um certo numero de
leis anteriores e posteriores a elle, que tambem sio leis
penacs propriamente ditas. A algumas d’entre cllas vefe-
re-se o art, 508 em scus paragraphos; ¢ quanto ds mais,
nés as encoutraremos cm nosse caminho, ¢ opportuna-
mente conheceremos as suas disposicoes !

tVide o Appendice a segunda edicio do nosso ijod. Crim. annotado, 1858,
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a cxecutar, €niio a0 que por ventura tenha commiettido com o seu prin-
cipio de execucio. — Nova difficuldade na apreciacio dos actos que con-
stituem a tentativa.

1. Vimos pela analyse do paragrapho antecedente, onde
o legislador nos deo a definicio do delicto, que este ¢ um
faclo complexo, composto de actos internos ¢ exicrnos; —
que os actos inlernos, taes como o pensamento e a resolu-
¢lo do crime, niio pertenciam & csphera da lei penal, ainda
que fossem manifestados pclo proprio testemunho do indi-
viduo, e que de facto clles ficavam absolutamente impunes
e nosso Codigo, como devem fica-lo em toda boa legisla-
¢lo. Vimos mais que os actos maleriaes, exteriores, actos
preparatorios propriamente ditos, tambem nao deviam em
geral fazer objeclo das criminacdes da justica humana,
mas que mesmo no Codigo encontravamos excepcies a esse
principio. Vimos finalmente que a accio d’essa justica s6
comecava em regra a desenvolver-se desde 0 momento em
que havia um principio de execuciio do crime, principio a
que se da o nome de ¢entativa, e que o  2° do nosso Codigo
define nos seguintes termos :

« Julgar-se-ha crime ou delicto :

« A tentativa do crime quando for manifestada por actos
exteriores ¢ principio de execucdo, que nio teve effeito por
circumstancias independentes da vontade do delinquente.

« Nao serd punida a tentativa do crime ao qual ndo esteja
imposta maior pena que a de dous mezes de prisdo simples, ou
desterro para fora da comarca. (Art. 2, § 2°).

E, pois, do estudo do facto material, debaixo do aspecto
de faclo principiado, que agora devemos occupar-nos. Mas
antes de entrar propriamente nesse estudo importante,
convém que facamos uma jobservacdo.

2. Entre os termos tentativa e intencdo ha, como judicio-
samente observa Ortolan, uma correlacio de idéias, que

fi% BDJur
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muilo importa notar-se. A iniengio (de tendere in) ¢ o faclo
psychologico, o facto interior da tendencia, da direcgio de
nossa vontade, e por consequencia de nossas accdes para
produzir um resultado. A tentative (de tentare, frequentati-
vo de tenere, apalpar, tactear) ¢ o facto de ter mellido maos
aos aclos exteriores tendentes i produccio d’essc resul-
tado (ad-tentare'). A conclusio que d’aqui tira Ortolan, é
gue ndo cxiste tentative em direito penal, sendio quando ha
um acto ou uma serie de actos, nio sémente exteriores,
mas de execuciio (actes de main mise) tendentes ao acaba-
mento do delicto. Isto é verdade, e serd um dos pontos do
nosso estudo. Mas a conclusdo que agora queremos previa-
mente tirar ¢ que — na fertativa de um crime nio pode dei-
xar de existir o elemento moral da voluntariedade do agente,
eisto em toda a sua plenitude, o que alids nem sempre se dd
no delicto consummado, como veremos no art. 3°; d’onde a
consequencia — que nos delictos filhos da culpa (delicta cul-
posa), e aos quacs costumara os criminalistas francczes,
ainda que muito impropriamente, chamar involuntarios,
nenhuma questdo pode haver dcerca da tentativa, pela sim-
ples raziio de que esta se niio pode dar em taes delictos, sc-
gundo o que acabamos de ver.

Isto posto, entremos no exame do facto principiado, que
0 nosso Codigo tambem chama tentativa, ¢ considera como
crime, do mesmo modo que o facto consummado, dadas as
condicdes por elle exigidas.

3. Na definicdo da fentativa, que nos & dada neste g 2°,
tres cousas ha, ¢ principalmente duas, que reclamam a nos-
$a altenciio e pedem um exame particular : — os actos ea-
teriores, o principio de execucdo, e as circumstancias por que
esta foi suspensa ou deixou de ter effeito.

Os actos exteriores a que se refere o legislador sio sem
duvida esses mesmos aclos preparatorios de que j& acima

Elem. de Dir. pen., no 989,
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tratamos (li¢. 1° n° 9). Antepondo-os ao principio de cxe-
cugilo, ¢ parecendo por isso mesmo reconhecer a differenca
fundamental que os separa dos actos por que principia
aquella, o legislador com tudo, longe de detcrminar os ca-
racteres distinctivos de uns e outros, deixou pelo contrario
aapreciaciio d’elles ao criterio dos juizes e jurados. Nestas
circumstancias torna-se indispensavel pedir & theoria as
luzes, que nos devem guiar na applicagio de tdo importanie
artigo da lei penal.

Ora, nos ja dissemos o que deviamos entender por actos
exteriores preparatorios do crime, ¢ notando desde logo a
difficuldade que havia em distingui-los muitas vezes dos
actos de execucdo, procurdmos todavia por meio de alguns
cxemplos tornar saliente a differenca fundamental que separa
essas duas especies de actos. Passando portanto agoraa
occupar-nos parlicularmente do principio de execucdo, pro-
curaremos completar ‘o estudo da materia como nos for
possivel.

4. Bom ¢ notar ainda, que o legislador, exigindo para
criminar a tenfativa, que ella seja manifestada por actos
exteriores e principio de execucdo, confirma-nos com suas
proprias expressoes a verdade da doutrina ja exposta icerca
da impunidade geralmente concedida aos simples actos pre-
paratorios. E como se elle nos dissesse — que nem todo
acto exterior, praticado em consequencia de uma resolucio
criminosa, hasta para constituir a tentativa punivel, mas
que é nccessario além disto um principio de execucdo. Deste
modo pois, é o principio de execucdo um elemento capital,
que, reunido 4 contingencia das circumstancias pelas quaes
ndo chegou aquella a ter effeito? representa-nos a tentativa
do crime com os verdadeiros caracteres que a distinguem.
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3. Mas, em primeiro lugar, o que devemos cntender por
esse principio de execucdo. ¢ quaes os actos que o consti-
tuem ? Poder-se-ha ¢ priori, e em puro dircito cstabelecer
os caracteres distinctivos de similhantes actos, a cuja exis-
tencia subordina a lei a punigdo da tentativa ?

6. Para a solucio d’estas questdes delicadas debalde re-
correriamos ao Direito Romano, como fazemn alguns, pois
ndo encontraremos alli nenhuma instrucgdo a tal respeito.
Os Romanos estavam certamente longe de ter, em materia
de tentativa (conatus), as mesmas ideias que os modernos;
e a theorial geral por estes formulada, & qual alias se con-
formam o nosso e mais outros Codigos contemporaneos,
lhes era inteiramente estranha. Tanto isto ¢ verdade, que,
segundo observa um estimavel escriptor, nio cncontrare-
mos uma s6 vez no Corpus Juris as palavras — conatus delin-
quendi — rcunidas como expressio technica. Faltando-lhes
um Codigo Penal Geral, no sentido que hoje ligamos a esta
expressio, todo o seu direito criminal compunha-se de leis
especiaes, cada uma das quaes regulava uma certa especie
de crimes, sendo a estes exclusivamente applicaveis as suas
disposicdes. Taes eram as leis — Cornelia de sicariis, Pom-
pea de parricidiis, Julia de adulteriis et de stupro, elc., etc.
A vista d'isto, comprehende-se que ndo podesse haver em tal
legislagio uma disposigio geral sobre a tentativa. Quando
umalei queria punir certos actos (preparatorios ou de execu-
¢do), que considerariamos hoje como tentativa do crime
previsto por essa lei, ella descrevia esses actos, e os punia
como um crime especial ou sui generis. Nao havia portanto
nenhuma regra geral que punisse os actos preparatorios ou
0 comeco de execu¢do do crime, mas sim disposigdes par-
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ticulares que puniam actos descriplos especialmente na
lei; e estas disposicdes nem podiam ser estendidas a outros
actos, nem tdo pouco applicaveis aos crimes ndo previstos
pelas leis em que ellas se achavam®.

7. Os antigos criminalistas linham, ¢ verdade, sua theo-
ria a este respeito; mas nio ligando tambem i tenlativa
(conatus) a significacio restricta em que hoje a tomainos,
de bem pouca utilidade nos podem servir suas ideias n’csta
parte. Para esses criminalistas havia tentativa desde o mo-
mento em que o agente linha dado um passo, praticado um
aclo, feito um preparativo qualquer destinado 2 conduzi-lo
aos seus fins criminosos, ainda que fosse sémenle procu-
rar as armas, dispor os meios a que devia soccorrer-se, ctc.
Todavia, elles tomavam em consideracio a differente gra-
vidade dos factos, segundo estes eram mais ou menos proxi-
mos do crime (remotus actus et proximus). Dahi a distinc-
¢do da tentativa em remola ¢ proxime (conatus remotus,
conatus proximus). A remota comprehendia somente os simn-
ples actos de preparacio (verbi gratia, si quis gladinm strin-
xerit) ; a proxima comegava quando o agente tinha chegado
aos actos de execucio, que direcla ¢ imnmediatamente de-
viam realisar o crime (verbi gratia, si percusserit). Tal era
em geral a marcha da antiga jurisprudencia criminal, ¢
ainda hoje mais ou menos seguida por alguns Godigos mo-
dernos®. Mas, como se v¢, bem pouca luz nos péde ainda

1 Vide Nypels, Comment, i Theor. do Cod. Pen. Fr., por Ad. Chauveau e I
Helie, ed. da Belgica, cap. 10, n° 55%.

No mesmo caso do Direito Romano estava a nossa antiga legislacio, onde
ndo havia systema fixo a respeito da tentativa, sendo esta punida somente em
um ou outro caso especial. Assim, por exemplo, a Ord., liv. 5¢ tit. 35. § 2°,
punia com a morte o venelicio, posto que de tomar a pegonha se nao sc-
guissc a morie. Tambem na Franga a tentativa ers, por assim dizer. desco-
nhecida, de maneira que o mesmo Cod. Pen. de 25 de Set. 1791 s6 punia o
ataque com designio de matar, ¢ a tentativa de enveuenamento; ¢ sé depoix
da Lei 22 prairial do anno 4°, foi que a legislagio franceza comegou a conler
disposi¢do geral sobre a tentativa.

2 Assim para o Cod. de Baviera « ha em geral tentativa, quando, nainten-
¢do de commetter um crime, alguem emprehende aclos exlcriores que tem
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virdesta foute. Recorramos, porlanto, aos nossos verdadei-
ros guias nesta materia, que sio aos escriplores modernos,
cujas ideias vio prevalecendo geralmente nas legislacoes dos
povos, ¢ oucamos antes de tudo ao chele damoderna esco-
la franceza, o conde de Rossi.

8. « lla sempre, diz essc insigne criminalista, um faclo
ou um complexo de faclos, que siio os unicos que consli-
tucm o fim que o agente quer attgir, a accdo criminosa (uc
elle se propde. Tudo que precede ou segue esta accio, pode
ter com ella relacdes mais ou menos eslreilas; mas nio ¢
o que a conslitue; ella pode ter lugar sem esses preceden-
les, ou com precedenles dilferentes®. » Por conseguinte ¢
mister desprender essa acciio dos actos que nilo sio inleira-
mente ligados eom ella, que nio formam nma parle intrin-
seca d'ella : ¢ csses s os uclos preparatorios. Simithantes
aclos podem estar concluidos, e todavia pode a acciio ainda
nio ler comecado : a tentativa pode apenas preparar-se le-
galmenle, mas nio existir ainda. LElla apparece ¢ lorna-sc
digna de uina pena, quando o primeiro dos actos, cujo
complexo compoce o crime, for commettido, ¢ continta alé
a perfeicio do acto que acaba ¢ consumma o crime. O acto
preparatorio pode causar algum alarma, mas sem perigo ac-
tual; a tentaliva poe o direito em perigo, mas sem o violar
ainda; o crime consummado viola o direilo e offende a se-
guranca publica.

9. Em quanlo rio se lrata sendo de actos interiores, con-
tinna Rossi, ou mesmno de actos exleriores simplesmente
Ppreparatorios, o crime esld ja comecado subjectivamente,

por fim a consummacio ou preparacdo d’esse crime » art, 57. — Quando a
tentativa criminosa é levada tdo perto da consummacio do crime, que o delin-
quente chega ao acto que devia realisar immediamente e directamentc o
crime, ha fentalica proxima, arl. 60. — Quando a tentativa criminosa fica
nos actos que nio formam sendo a preparagio do facto constitutivo do crime,
ha tentativa remota, art. 62,

! Trat. de Dir. Pen., liv. 2, cop. 27,
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was nio objectivamente. O direito geral de seguranca pode
ter ja recebido graves abalos, mas o direito especial, cuja
violacio conslituc o fim directo do crime, ainda nao foi en-
cetado, nem mesmo directamente alacado ; elle ainda esla
em toda sua inlegridade. A exislencia do homem, a quem
quer malar o sicario embulans cum telo, ainda nio recebeo
nenhuma offensat. Chegando a victima designada, o assas-
$ino comeea o seu alague por um primeiro golpe. Suspen-
damos n'este momento o braco do eriminoso. O assassinalo
esta coinegado mesmo objectivamente. Embora mude o assas-
sino de vontade, embora, prostrado aos pés da victima, im-
plore o seu perdio, ¢ 1he prodigalise os soccorros, ¢ loda-
via certo que elle principion o assassinato. Se o golpe dado
niv era mortal, a vida do homem atacado podia ainda ser
salva: ella podia s¢-lo, nole-se bem, ou por um aconteci-
menlo qualquer, ou por uma mudan¢a de vonlade no
agente criminoso. 0 crime nio estava, pois, acabado nem
subjectiva, nem oljectivamente.
Do mesmo modo concertar o envenenarmento de uma pes-
© soa, comprar o veneno, confiar-seao individuo encarregado
de o adminislrar, ndo ¢ ainda sendo preparar o envenena-
mento ; ndo ha ainda principio de execuciio, verdadeira len-
tativa. Se o veneno ¢ langado, ¢ vai ser apresentado i victi-
ma, nés nio hesitamos em affirmar que ha n’isso tentativa,
e que ella dura em quanto o criminoso csta ainda ecm estado
de impedir a consummaciio do crime, ou ¢m quanfo um
acontecimento (ualquer pode suspendé-la®,

10. Assim, pois, segundo Rossi o principio de execucdo ¢
« todo aquelle acto que pde em perigo o direito especial,
cuja violagdo directa constilue o fim do crime ; » ou por ou-

1 Rossi allude aqui & Lei 7t Cod. ad leg. de sicariis onde sediz : « Is, g
cum telo ambularverit hominis necundi causa, sicul is, qui hominem occiderit;
lequs cornelice dc sicariis pena exercelur, » £, como se v¢, a assimilaglo, ndo
da tentativa, mas de wu acto preparatorio ao crime consunnnado,

2 Teat, de Dir. Pen., liv. 2° cap. 28.
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tra, esegundo a sua propria doulrina, o principio de cxecucdo
¢ o comneco do aclo ou actos que, nos termos da let, consli-
tuem o delicto. — Por consequencia sio aclos de execueao
todos aquelles que fazem paric integrante da accdo crimi-
nosa, ¢ pela sua reuniio a constituem inteiramente. Ne-
jam, porém, quaes forem os termos de que se sirvam os
criminalistas n’este caso, misler ¢ confessar que a defini-
¢do dos actos de execucao jamais poderi passar de umna re-
gra ordinaria, necessaria sinm, mas insufficiecnte ¢ de dificil
applicacio, por ndo ser possivel apresentar nenhum signal
caracteristico e geral, que possa indicar, de uma mancira
absoluta ¢ indubitavel em todos vs casos, v que ¢ mera pre-
paracio, ¢ o que ¢ execucilo.

1§

11. Sem duvida, em quanto aquelle que tem resolvido
commelter um crume, ndo faz mais do que preparar os
instrumentos, dispor os meios da acgiio sem passar a ella,
sem empregar, sem por em obra csses instrumentos ou
esses meios, de maneira que lhe fique sempre a liberdade
de principiar ou niio a fazer uso d’elles, todos conhecerdo
e seriio concordes em dizer que taes actos sio verdadeiros
preparativos. Sem duvida ainda, desde o momento em que
0 agente de um projecto criminoso tem comecado o aclo
mesmo, que scgundo a definigio da lei constitue o deliclo,
o acto que por si mesmo e immediatamente, sem mais
outra operagdo intermediaria, tende a produzir o mal do de-
licto, ou que pae em perigo o direito especial cuje violagdo di-
recta constitue o sew fim, como, por cxemplo, scelle deo o
primeiro golpe na victima que quer assassinar, se lancou
mio dos objectos que quer furtar ; sem duvida, diremos,
Nestas e n’outras hypotheses similhantes, todos conhece-
T80 ¢ dirdo seguramente que ha um principio de execugdo.
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Mas fora d’cstas hypotheses ¢ mesmo n'ellas, quantos actos
intermediarios, que nio sendo ainda o aclo mesmo do de-
liclo, aproximam-se d’clle cada vez mais, e langam a du-
vida no espirito dcerca do caracter que se lhes deve attri-
buir?

12. O agente pode principiar a usar dos instrumenlos ¢
dos mecios por elle preparados ; pode avancar mais ou me-
nos para o acto constitutivo do delicto, sem que com tudo
tenha ainda chegado a elle. U assassino, por exemplo, pade
ter-se dirigido ao lugar escolhido, por-sc n'clle de embos-
cada, e collocar a sua arma na posicio mais commoda para
descarregar o golpe; o roubador pode ter entrado na casa
com o auxilio de uma gazua ou de uma escada, ¢ ser ahi
descoberto antes de ter posto as maos em algum objeclo
susceplivel de ser furtado, ele. Eo quedecidira respeilo de
qualquer destes aclos ? Em direito, ¢ @ priori nada de abso-
lulo quanto a nos, porque em facs casos tudo depende ainda
das circumslancias.

Aquclle que sc acha de emboscada, ¢ com sua arma em
uma cerla posi¢do, pode esperar um animal qualquer, sobre
tudo se o lugar for proprio para a ca¢a: — aquelle que sc
introduz na casa de outro pela maneira indicada, pode fer
em vistas um crime differente do roubo, verbi gratia, um
rapto, um assassinalo. Em nenhum dos dous casos, por-
tanlo, os factos descriptos provam invencivelmente ainten-
cao certa do agente; elles ainda nao formam parte inte-
granle de uma acglio criminosa determinada. Mas, sc o
primeiro d’esses dous individuos acha-se justamente no lu-
gar, ¢ a horas em quc costuma passar o seu inimigo, a (uemn
id ameacou dc morle, ctc.; se o segundo ¢ um roubador
de profissdo, ¢ nenhum outro fim se pode assignar 4 sua
introducciio na casa seniio o roubo, como affirmar entio
que nio ha principio de-execucao? Por ventura o acto exte-
rior, d’onde resulta uin perigo actual para o direito con-
bra o yual quer attentar immediataimente o agente, ndo
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serd um principio de execucio do deliclo no sentido da
lei?

15. Forca ¢ logo reconhecer com Orlolan que « ha casos
nos quacs, conforme a natureza do delicto ¢ as circums-
tancias, haveria subtileza em dizer que o agente ainda nio
principiou o delicto, quando clle temn chegado por uma
scrie de operacdes ao momento de o commetter. Recuar-
se-ha na pratica perante uma tal subtileza, sobre tudo
quando os actos preliminares realisados, ¢ mui visinhos do
delicto forem meios usuaes, meios de tal sorte ligados com
o deliclo, que fizerem, por assim dizer, corpo com clle, ¢
offenderem direilos da mesma natureza. Difficilmente, por
exemplo, se lembrard alguem de dizer que a escalada, o
arrombamento de uma porla siio um comeco ou principio
de execucio dos crimes de homicidio, de estupro, de raplo,
de falsidade, cle., hem gue esteja provado que taes actos
tiveram lugar com a intencio de executar essas especies de
crimes; a analogia, a connexio logica de criminacio, de
que acabamos de fallar. nio exisie entre crimes contra as
pessoas, conlra a f¢ publica ¢ privada, e a escalada ¢ o ar-
rombamento, que por si mesmos nio sio mais do que
offensas 4 propriedade. Mas, facilmente, pela razio inversa,
todos se¢ inclinario a considera-los como um comeco de
execuciio de roubo *.

14. A introducgdo de um individuo na casa alheia por
meio de uma escalada ouarrombamento, niio serd, pois, sem-
Pre e necessariamente um comeco de execuciio de roubo;
mas, se se tratar de um roubador de profissio, se nenhum
oulro fim se podér assignar 4 sua entrada clandestina, se
elle ja estiver no quarlo onde se acham os objeclos de sua
cobica, etc., etc., como sustentar que tudo isto nio passa
de preparacio? « Eu ndo posso admittir, diz com razio

Elem. de Dir. Crim, v 1013.
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Berlanld, que o salteador armado, que me detém na es-
trada, que me pede a bolsa on a vida, escape @ penalidade

da tenlaliva, porque fui soccorrido antes que elle comecasse
a despojar-me ', »

15. A compra do veneno ¢ para Rossi, segundo vimos,
uma preparacio ao envenenamento; se, porém, o derra-
mam na taca que vai ser offerecida viclima, énlio ha
principio de exeeugao. Mas ¢ esta fambem uma solugio que
niwo pode ser absolula, ¢ que se acha subordinada as cir-
cumsltancias. Assim, sc¢ a victima cslava presente, se lhe
apresentaram a taca, ou se clla mais tarde devia ir procu-
ra-la no lugar em que pedio que a botassem, ¢ fora de du-
vida que existe um principio de execucao, uma tentativa de
envenenamento. Porém, se o veneno foi lancado na taca,
e esla nio ¢ ainda offerecida, nem deixada 4 disposiciio da
viclima designada; se um longo intervallo deve decorrer
antes do momento fixado para a consummacio do envenena-
mento, entdo parcce que, como diz Bertauld, ha um grande
passo para o crime, mas o ponto de chegada acha-se ainda
mui longe para dizer-se que a sua exccugio foi princi-
piada.

Similhantemente Rauter enlende que ha principio de
execucdo e tentativa no facto d'aquelle que, resolvido a ma-
tar outro, de quem sc acha separado por alguns quarlos do
mesmo aposento que ambos habitam, marcha armado para
o lugar onde sabe que se acha a suavictima, mas ¢ detido
no caminho. 0 mesmo criminalista, porém, tem o cuidado
de adverlir, que a circumstancia de ter-se posto o assassino
em moyimenlo pard o lugar onde pretende commetter o
crime ndo é sufficiente por si so para fazé-lo considerar
como autor de uma tentativa; porque do contrario, diz elle,
seria necessario punir por tentativa de assassinato aquelle
que, tendo-se posto a caminho de Cantio, na China, para

* Curso de Cod. Pen., lic. 92,
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ferir seu inimigo em Londres, fosse im
seu projeclo por uma (empestade .’

1YW on ”{
dido (R $ealitarids

16. Vi-se, portanto, pelos n\omplos que ac
apresentar, ¢ por outros mais que seria facil figurar, qnc ¢
forcoso reconhecer, como alias reconhece Rossi, nio obs-
tanle a sua definicio, que na realidade ¢ impossivel deler-.
minar d priori, por uma lei ¢ de nma maneira geral os ca-
racleres precisos, pelos quacs se possa conhecer em todos
0s casos o verdadeiro principio de execucdao do delicto, e dis-
Llinguir os aclos que o constituem d’aquelles que so siio —
preparatorios. ¥ a definiciio legal do facto mesmo do de-
licto que deve servir antes de tudo de guia-aos juizes nesla
maleria; — ¢ somente a apreciacio da naturcza particular
de cada caso, confrontado co: aquella definigio, que pode
bem llﬂ])lllfﬂ-l()s a decidir se a exccucio do erime foi ou
nio effectivamente principiada. Cumpre, porém, nilo es-
quecer, como nos adverle o mesmo Rossi, que as difficul-
dades e detalhe nio podem fazer por em duvida 3 maxima
de que os preparativos ¢ o principio de execuciio sdo cou-
sas differentes por sua natureza. Assim, em quanio os pri-
meiros nenhuma relaciio directa ¢ immediala tem com o
designio do agente, os segundos pelo contrario, tendo ordi-
nariamente com esse designio uma relagio immediata e ne-
cessaria, dio logo a conhecer qual a infracciio que elle se
propde commetter. Em quanto os actos preparatorios nio
tendem a produzir por si mesmos o mal do delicto, ndo pas-
sando de uma preparaciio para obrar; os actos de execucdo
produzem uma certa parte do delicto, sendo ji o principio
da accdo malefica do criminoso no ataque do direito que
tem em vistas destruir.

17. Taes sio, depois da defini¢iio mesma do principio de
execucdo, as regras especiaes que em tio delicada maleria

! Vide o Trat. theor e prat. de Dir. Crim. Fr., tom. 1°, n° 10K.
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se podem apresentar. Mas allendam os junizes, i vista das
consideracdes ji expendidas, que niio devem exagerar a
applicaciio d’ellas, ¢ que a lei os investio do poder de apre-
ciare decidir pradenlemente pela natureza e circumslancias
do facto — se & verdade que em fal ou tal caso, sugeito ao
scu conhecimento, houve principio de execug¢ao, on stmenle
actos preparatorios : — attenda finalmente que— « ha no di-
reito penal questdes de intencio ¢ de moralidade, ¢ tam-
bem de seguranca social, que dominam os faclos male-
riacs e lhes imprimem scu verdadeiro coracter no ponto de
vista da repressio ‘. »

v

18. Mas, se por um lado, o que ha de essencial a exami-
nar na tentativa, ¢, como dissemos, o principio de execu-
¢do, e se por outro lado niio & possivel cstabelecer um meio
seguro ¢ infallivel de distinguir o primeiro dos segundos,
nio se poderi censurar o nosso legislador por ter adoptado
quasi litteralmenle a mesma redaccio do art. 2° do Codigo
Penal francez, redacciio que, ji em 4830 parecia reclamar,
no enfender de alguns criminalislas, um melhoramento
que a tornasse mais clara, e fizesse desapparccer a distinc-
cio tantas vezes incomprehensivel, estahelecida entre actos
exteriores ¢ principio de execugio?

19. Nos pensamos que nio, ¢ eis aqui as razdes por que
assim nos decidimos. Na definiciio da tentative inserida no
art 2° do projecto do Codigo Penal francez, nio se tinha
feito menciio dos actos exteriores, segundo nos refere
Bourguignon : o presidente do conselho de estado, porém,
a fez restabelccer, pretendendo que esta redacgdo conforme
a lei de 22 prawrial do anno 4, tirava muitas duvidas e dif-

{ Bertauld, Curso de Cod, Pen., lic, 92,
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ficuldades ; e a esta opinidio se acosta o jurisconsullo apon-
tado com valiosas razoes. « En concebo mui hem, diz elle,
que o principio de execucao exprime alguma cousa mais que
a manifestacao por aclos exteriores; ¢ se os aclos que ca-
racterisam o principio de erecnedo fossem claramente defi-
nidos, poder-se-hia sem inconveniente supprimir a mengio
dos actos exteriores. Mas, quando as tenlativas se compiem
de um grande numero de circumslancias, ¢ as mais das
vezes mui difficil determinar o instante preciso em que
comegou A execucio; 0s mesmos criminalistas enganam-se
n’isto. Annunciando aos juradoes que a tenlativa deve ser
manifestada por acfos exteriores ¢ seguida de um principio
de execucao, vos lhes ensinais a graduar as circumstancias,
¢ a distinguir as que sdo decisivas d’aquellas que o niio sio.
Ao passo que, supprimindo a menicio dos actos exteriores,
vis os expondes a confundi-los, vos os privais de uma ideia
intermediaria, de um dos clementos da definicdio, ¢ poderi
muitas vezes acontecer-Thes tomar por um principio de exe-
cugdio cerlos aclos exleriores, que ndo devem ter este ca-
racter ', »

20. Vé-se, pois, que ¢ precisamente a impossibilidade
de estabelecer @ priori os limiles que separam os prepara-
tivos do principio de execugio, que torna necessaria na lei a
mencio de ambos; ¢ como o principal fim d’esta mengio,
segundo acabamos de ver, ¢ despertar a attencéio dos juizes,
cremos que ninguem poderid duvidar da importancia das
regras ¢ dos cxemplos apresentados para guia-los na pra-
tica, para habilita-los a conhecer e declarar nos casos oc-
currentes o limite legal em que o facto projectado deixa de
ser tolerado, e cahe debaixo das penas fulminadas & tenta-
tiva verdadeira.

21, Nio obstante estas razices, o art. 2° do Codigo Penal

4 Jurisprudencia dos Cods. Crims., tomo 3°; Cad. Pen., art. 2o, n° 2.
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francez foi reformada pela lei de 28 de Abril de 1852, sup-
primindo-se a mengiio dos actos exleriores, sem que lodavia
fosse motivada tal suppressiio, sendo que, nas discussoes
havidas, nada se disse a respeito. Pretendem os AA. da
Theoria d’esse Codigo, que esta modificaciio so teve por fim
corrigir uma redacciio embaracadora, e facilitar a appli-
caciio que clle estorvava. Entrelanto, acrescentam elles,
« essa modificacio poderia, se fosse mal comprehendida,
ter algum perigo. » Ora, como alei, apagando os «actos exte-
riores d’enlre as circumslancias clementares da lentativa,
nio quiz de cerlo confundi-los com os actos de exccucio,
¢ conlinuou a restringir a esles a criminaciio, segue-se que,
longe de cispensar a necessidade de eslabelecer o limite
enlre ung ¢ outros, Lornou-a, por assim dizer, ainda mais
urgente e difficil de satisfazer-se, porque perdeo-se a vanta-
gem de uma advertencia expressa a tal respeito, por parie
do legislador, o que ¢ serpre muilo conveniente.

22. Nio &, porém, a distinccio dos actos preparatorios
e do principio de execucdo, a unica dilficuldade que se pode
encontrar em materia tdec importanie como a tentativa. E
sem quc deixemos ainda o principio de execucdo, que é0
sen caracteristico essencial, devemos ainda adverlir com
Rossi, que ndo ¢ tambem cousa facil determinar, em mui-
tos casos, o instanfc preciso em que o delicto deixou de ser
uma tentativa, ¢ tomou o caracter de crime consummado,
Assim, o ladrio que, tendo ji em suas mios o objcclo
alheio, marcha com elle para sahir do quarto d’onde o tirou,
tem consummado o seu crime de furto, ou seri necessario
para isso que elle tenha sahido ? Sio questdes, diremos nos
com o mesmo criminalista, cujo exame ¢ soluciio se deve
deixar 4 justica pratica, orientada pelas regras especiaes
de applicaciio, que a jurisprudencia tira da lei, e desen-
volve para a instruccio de todos.

all#  BDJur
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25. Temos ate aqui tratado do primeiro elemento essen-
cial da fentativa — o principio de execucao. Mas niio hasta
a-existencia d’elle, para que a (enlativa seja punivel nos
termos do nosso paragrapho : ¢ ainda necessario que a exc-
cuciio principiada deixe de ter effeito por circumstancias in-
dependentes du vontade do delinquente. Ora, como estas ex-
pressoes da lei parccem suppor que a exceugio tambem pode
deixar de ter'effeito por circumstancias dependentes da von-
tade do agente, d’ahi resulta claramente que v segundo
clemento, a segunda condiciio esscncial, caracteristica da
tentaliva em geral, ¢ — a possibilidadae da desistencia vo-
luntaria por parte do scu aulor; ainda que a tentativa pu-
nida seja somente aquella, em que tal desistencia se nio da.
E a isto que agora devemos attender.

24. « Depois de termos- demonstrado, diz Rossi, que o
acto preparatorio mesmo pode, por via de excepgio, ser
punido todas as vezes que o interesse publico o requer, ¢
que a justica social tem os meios de proceder racionalmen-
te,.e de.garantir a legitimidade de sua acgiio, seria absurdo
determo-nos em provar que a verdadeira tentativa ¢ em si
mesma punivel. Os actos que a constituem tem com a re-
soluciio criminosa uma relacdo directa e immediata. O mal
moral e 0 mal politico lomario um grio de gravidade supe-
rior ao dos actos puramente preparatorios *. » Resta, pois,
somente, entre outras questdes, 0 examinar em que casos
a justica, combinando-se com o interesse social, exige a
punicio da fentativa; ¢ ¢ o que vamos fazer agora.

.25. Quando o individuo que projecta um crime, tem

1 Trat. de Dir. Pen., liv. 2°, cap. 29.

% BDJur
L htpbdjurst s r



60 DA TENTATIVA.

passado dos actos preparatorios ao principio de execucao, ¢
neste momento ¢ surprendido em sua carreira por uma cir-
enmslancia fortuita, ou independente de sua vontade, niio
podemos conhecer qual levia sido o movimento d'esta von-
tade no inslante que s¢ seguio ao apparecimento de tal ¢ir-
cumstaneia. E sem duvida possivel que o arrependimento
ou o temor lhe houvessem feito suspender por si mesmo a
execucio do crime; mas; em quanto ignoramos qual (eria
sido a sua determinacio ullerior, saliemos positivamente
que clle tinha resolvido commeller o crime, ¢ que tinha
principiado a execula-lo. A sua inmoralidade chegou a um
grao subido, ¢ com clla cresceo o perigo social, pela pers-
pectiva de um crime que vai complelar-se. Desde entio,
os dous elementos em que se funda a juslica humana, as
duas condicies que legilimam a penalidade, concorrem jun-
famente en alto grio no aulor do principio de execucio,
ou da fentativa. ¥ mister, pois, que a presumpeio de arre-
pendimento, alids tio valiosa em relagiio aos actos prepa-
ratorios, ceda aqui a est'outra presumpeio contraria : —
que aquelle que principiou a execufar o crime, te-lo-hia
consummado, se a circumstancia imprevista e accidental o
nio tivesse interrompido; e nesta presumpcio se estriba
particularmente a pena da fenlativa na hypothese do nosso
paragrapho. O legislador, de cerlo, ndio poderia, sem gran-
de inepcia, deixar-se levar por um elemento desconhecido,
¢ consentir que o autor do principio de execuciio se acober-
tasse com a possibilidade de um arrependimento tardio,
que se nio manifestou: elle deve pedir-lhe contas do que
até ahi fez, e tanlo a juslica como a utilidade social recla-
mam uma pena para a sua tentativa.

26. Se, porém, a execucdo principiada deixa de fter
effeito, ndo por uma circumstancia fortuila, como acaba-
mos de figurar, mas por desistencia voluntaria do agente,
entdo a lei deve fechar os olhos, ¢ conceder a impunidade
4 tenlativa. A determinaciio ulterior da vontade do indivi-
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duo, que na primeira hypothese era desconhecida, ¢ auto-
risava o rigor da lei contra clle, por se presumir que nio
mudaria, forna-se aqui manifesta ¢ conhecida : sahe-se po-
sitivamente que elle recuou ¢ desistio da empreza comegada
por sua livre vonlade; ¢ essa desistencia volunlaria, que
bem pode ser fitha de wm verdadeiro arrependimento, the
¢ tomada cm boa cousideracio.

Alguns autores, em cujo numero entra Rossi, enten-
dem que nesle caso a justica humana nao tem o direito de
repellir o arrependimento conhecido antes da consummacio
do crime, ¢ empregar o rigor conlra o arrependido, nio so
porque a {enfativa voluniariamenle suspensa nio produzio
ainda o mal quc o autor tinha em vistas, ¢ nio inspira por
isto muito alarma, mas tambem porque, ficando muitas
vezes desconhecida aos individuos a quem ameacava, nio
apresenta sendo factos incomplelos, de umna apreciagio dif-
ficil, ¢ que para serem punidos, dariam lugar a investiga-
goes inquisiloriaes, a crros ¢ inexactiddes da parle da
Justica.

27. Parcce-nos, porém, que eslas razdes ndio sio proce-
denles, ¢ nem sc acham mesmo em muita harmonia com
a theoria do insigne criminalista dcerca da natureza e va-
lor dos aclos de execucio. Em primeiro lugar a ausencia
do mal, que o aulor da tentativa tinha em vistas produzir,
€ uma circumstancia que tanto se dd na que foi suspensa
volun{ariamente, como na que o foi por uma causa for-
tuila; ¢ se n'aquella o alarma ¢ sem duvida menor do
que nesla, o que logicamente se pode concluir ¢ que a pena
em um caso deve ser menor do que no outro. Depois d’islo,
desde que ha um principio de exccucio conhecido, ha um
faC_i? apreciavel, pelo qual se pode chegar com alguma se-
guranca ao conhecimento da resolucdio criminosa, ha um
facto que tendo posto em perigo um direilo, e accarrelando
sempre alguma perturbagiio & ordemn social pode em rigor
ser punido, ao menos cxcepcionalmente, com muilo mais
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razio do que a simples resolucio revelada ou conhecida
somente por actos preparalorios'. Finalmente o arrependi-
mento niio pode ser um motivo sufficicnte para livrar da
pena, em nossa hypothese, o autor da tentaliva, porque ¢
inadmissivel que clle exista ou seju sincero em todos os
casos. Pode a juslica humana sondar s coracies ¢ certifi-
car-s¢ de que a desistencia ndo foi lemporaria, ¢ antes o
resultado de algum perigo que mais tarde s¢ espera remo-
ver, do que de um verdadeiro arrependimento?

28. Nio ¢, porlanlo, na justica moral, ou no arrcpen-
dimento, que devemos procurar os motivos da impunidade
da tentativa voluntariamente suspensa. Essa impunidade ¢
anles de tudo bascada em consideracdes de interesse pu-
blico; a politica e a prudencia legislativa a rectamam for-
temente. Na verdade, como o reconhece ¢ diz o proprio
Rossi « importa aes individuos ¢ i sociedade que tem o
dever de os proteger, sustar o crime em sua carreira, ¢
favorecer a desistencia voluntaria dos mal intencionados.
Una sancgiio penal qualquer contra a tentativa abandonada
seria pelo contrario um aguilhio que os incilaria a satis-
fazer seus perversos desejos. A interrupedo voluntaria do
crime ¢ muitas vezes o facto de um hoinem ainda sensivel
4 honra ou a piedade; mas, se puzermos diantc dos seus
olhos o espectaculo de um processo criminal, a piedade su-
beri calmar-se, e a honra sentird que ja estd perdida®. »

! Tratando dos actos preparatorios Rossi convém em que nio ha na socie-
dade falta absoluta de direito para puni-los. « Ella o poderia, diz clle, se ti-
vesse 0s meios e s¢ n'isso reconhecesse utilidade politica. Essa utilidade ¢
esses meios ndv existem e caso algum quanto aos actos externos. Mas have-
ria exageragdo cm sustentar que os actos preparatorios niio apresenlam nunca
um caso de excepedo. 0 perigo desses actos pode ser algumas vezes mui grande,
v posto que seu caracter scja incerto, elles sio eutretanto actes interiores
que ddo materia para a inducgiio. » Trat. de Dir, Pen., liv, 2, cap. 27. —
Ora, se assim é com o autor dos actus preparatorios, porque ndo poderia ser
assim tambem com o autor da tentativa voluntariamente abaudonada? —
Bertauld pensa {jue ambas estiio na mesma posiglo. Cursv de Cod. Pen:,
lic. 9*; Cons. os ns, 6 ¢ 11 dv nossa lic. antecedente.

® Trat. de Dir. Pen., liv. 20, cap. 52,
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29, Eis ahi com cffeito a verdadeira razio, a razio suf-
ficiente ¢em que se fundou o legislador. Imporia prevenir
a consunmacio do crime, dando a aquelle (ue principion a

.exccula-lo um grande inleresse em deter-se e desistir do

seu intento ; ¢ como nidv pide haver inleresse mais pode-
roso ¢ cflicaz do que a impunidade offerecida ao delin-
(uente, a lei declara que nivo haverd pena para o principio
de execucao que nao teve effeilo por desislencia voluntaria
do agente.

50. D’aqui resulla nao ser necessario que a vonlade do
desislenle seja pura em scus motivos : o lemor do castigo,
a inspiracdo do. medo, segundo se exprime Bertauld, nio
viciam no pouto de vista social a determinacio que recia
peranle o acabamento do crime. A ameaca mesiie de wna
denuncia niwo ¢ considerada sendo como um mobil para o
agenic, um cstimulo para usar de sua liberdade em um
certo sculido; ella niio ¢ considerada como um constrangi-
mento, como uma cousa esiranha queimpedio a realisacao
completa do crime. A desistencia, como obscrva Rauter,
nio deixa de ser voluntaria, porque foi provocada por mo-
tivos de maior ou menor peso. E como alids investigar o
mobil interno que dirigio a vontade do agente? Como son-
dar o pensamento, e conhecer se sobre clle imperou a jus-
lica ou 0 medo de um perigo qualquer?

Todavia, noés convimoes com Bertauld em que, ainda
aqui, nada se¢ deve exagerar; ¢ por conscguintc, se o
agente, em quanlo tratava de executar o crime, foi inopi-
nadamente surprendido ¢ posto em presenca de uma forca,
da qual ndo poderia ter esperanca razoavel de triumphar
pata concluir o crime, bem se pode dizer que houve, név
uma desistencia voluntaria, mas uma inlerrupcao im-
posta; ndo um acto de liberdade, mas um facto de forga
maior?,

* Vide Curso do Cod . Pen., lig. 9+, ¢ Rauter, Trat. theots ¢ prat du Dircito
Crim;, tom 1°, n° 104.
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91, Scndo somente punivel nos termos do nosso para-
arapho, ¢ pelas razoes que acabamos de ver, aquella ten-
tativa que nilo foi adiante ou deixou de tev elleito por cir-
cumstancias independentes da vontade do delinquente; ¢
ficando d contrario sensu, impune aquella de cuja conti-
nuaciio espontancamentc sc ahsleve o agente, pode entrar
em questio — se se deve presumir a desislencia volun-
taria, ou se pelo contrario deve a justica publica exigir dos
indiciados em lentativa a prova de que niio houve sus-
pensiio fortuita, independente da vontade d'clles, ou de
que a sua desislencia ndo foi puramente temporaria. 0
Godigo de Baviera, no art. 38, decidio resolutamente que
a desistencia volunlaria nio se presunie; mas nés pen-
samos, no siicncio do nosso legislador, que, nao so seria
demasiada dureza o exigir provas negativas, as mais das
vezes difficets de serem  exhibidas, senio tambem que
frustar-se-hiam com essa medida, segundo judiciosamente
observa Rossi, as vanlagens resultantes da impunidade
da tenlaliva abandonada. Com cifelto, fazer correr nos in-
dividuos muitas eventualidades, sugeita-los a provas peri-
aosas, fazer pender a balanga e favor da aceusacio, seria,
como diz aquelle publicista, desviar os aulores de lenta-
tiva de toda a ideia de desistencia voluntaria, desistencia
que alids se deve favorecer por amor mesmo dos indi-
viduos conira quem as lenlativas sio dirigidas. Por con-
seguinte, cin quanto a accusacio nio conseguir provar que
a tentativa foi interrompida por circumstancias forluitas
independentes da vontade do indiciado, deve-se presumir
que a desistencia d'este foi voluntaria, livrando-o assim
do onus da prova. Tal ¢ a soluciio que nos parcce mais
em harmonia com o espirilo da lei penal neste ponto.

92, Convém agora nolar bem, que a impunidade con-
cedida pela lei na hypothese de que acabamos de tratar,
¢ somente relativa ao delicto que o agente tinha princi-
piado a execular, ¢ do qual desislio voluntariamente sem
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que ainda livesse causado com os scus actos parle alguma
do mal projeciado. Por quanto, sc a {entativa on os aclos
de exceugio por elle praticados conslituem em si mesmos
um’ delicto sui generis, min delicto previsto pela lei, enlao
a desistencia voluntaria nfio pode hpediv a punicio d'esse
crime especial Ji consummado : « Nemo enine tali peccalo
panitencia sua nocens esse desiit, » diz Ulpiano na L. 65,
Dig. de furtis. Assim, por excmplo, se com o designio de
matar dd um individuo o primeiro golpe em seu inimigo,
fazendo-lhe um ferimento, ¢ logo, movido pela compaixdo,
delém-se e recda, nio sera este individuo de cerlo punido
pelo crime devhomicidio a que renunciou, altenta a sua de-
sistencia volunlaria; wmas sé-lo-ha pelo de ferimento, ¢
segundo a gravidade d’este, pois o ferimento ¢ deliclo com-
pleto ¢ previsto pela lei penal (arts. 201 a 205). Comtudo,
nas hypotheses d’esta ordem, ndo ¢ pequena a diflerenca,
segundo o nosso Codigo, entre a desistencia voluntaria ¢ a
forcada, porque, em quanto o desistente voluntario ¢ pu-
nido com as penas menos graves do lerimento ou do crime
menor que cominelleo com o seu principto de execugio, o
desistente forgudo ¢ punido com as penas mais graves do
homicidio ou do oulro erime maior que prelendia com-
metler, e no qual ¢ absorvido o crime resultante do prin-
“cipio de execucdio sémentet.

53. Eniretanlo aqui sc apresenta uma nova difficuldade
na apreciacio dos aclos que constituem a teutativa. Dic-

0 Cod. de Baviera dixpie a csle respeito o seguinte : Se a tentativa con-
stitue ji por si mestma um crime completo, (tentativa complexa ouqualificada),
applicar-se-hio as penas estabelecidas contra a tentative, augmentadas com
a aggravacido legul, salvo sc a pena do crime completo, contido na tentativa,
for mais grave que  do erime tentado. Neste ultimo ¢uso applicar-se-ha a
Pena mais forte, independentemente da agaravacio sobredita, » Art. 69, —
Eo Codigo das Duas Sicilias tambem diz : ¢ Nos crimes frustrados ou tents-
dos, de maneira entretanto «quc 0s actés de execuciic constituam por si nies-
mos um crime conswmmado, confrontar-se-ha a pena estabelecida para o
crime consummado com a estabelecida para o crime frustrado ou tentado, ¢
appli car-se-ha a pena mais grave. v Avt, T2,

5
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semos yue esses aclos, sendo um principio de execucio,
offercciam um meio mais seguro para chegarmos ao co-
nhecimento da inlencao do agente, do que os simples ac-
tos preparatorios. Cumpre, porém, observar agora com
Rossi, que ha factos que nito bastam para tirar ao juiz
toda a incerfeza relativamente a resolucio inlerna do
agenle; ¢ que islo ¢ sobretudo verdadeiro com respeilo
1os aclos que podem ser ao mesmo fempo a execuciio com-
pleta de win deliclo sui generis, e o comeco de outro de-
licto, do mesmo modo que na hypothese ha pouco figu-
rada. Cowo saber se o designio d’aquelle que ferio, era
com effeito malar, segundo suppozemos para o nosso fim,
¢ nilo ferir simplesmente? B evidente, diz Rossi, que a du-
vida nio pode ser resolvida seniio pela reunido das circum-
stancias accessorias; ¢ necessaria ao juiz a prova de al-
guma cousa mais, além do facto do ferimento!.

tTeat. de ir. Pen., liv, 22, cap. 29,
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1. Ndo chegimos ainda ao termo dos nossos estudos
acerca da tentativa; por isso cumpre-nos conlinuar.
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Temos vislo que ha tentativa desde que ha principio de
execucio, ¢ que clla continia em quanto exisle a possibili-
dade da desistencia voluntaria do dclinquente. Por conse-
guinie, ¢ claro que a tentativa cessa, logo que a execuciio
do crime foi completada no sentido exposto nos ns. 15 ¢
17 da lig. 1*. Considerando, porém, esses dous fermos
extremos da empreza criminosa chega-se a notar algumas
differencas na execuciio do crime, quer ella se reduza a
um s6 aclo destinado por sua nalureza ¢ por scus ecffeitos
ordinarios a produzir por si so todo o mal do delicto, quer
exija aclos repetidos, operagdes multiplas, cuja realisacio
folal ¢ que deve produzir o resultado desejado. E evidente,
por cxemplo, que, quanto mais sc aproxima o delinquente
da consummaciio, tanto maior gravidade vai adquirindo o
crime. Mas scgue-se¢ d’aqui que o legislador deva tomar
e consideragiv, ¢ consignar na lei todas essas differen-
cas, afim de graduar a pena scgundo os progressos da ten-
tativa? Nio, dizem os autores da Theoria do Codigo Penal
francez, o legislador so deve indicar aquelles grios que
pode verificar com cerleza. £ quaes sdo esses graos? Dous,
scgundo os mesmos criminalistas : — a tentativa incom-
pleta, ou Lentativa propriamente dita, de que alé aqui te-
mos fallado, ¢ a tentativa completa ou delicto frustrado,
dcerca do qual devemos agora dizer alguma cousa para
hem comprehendermos o nosso paragrapho.

2. Quando o delinquente, antes de {er acabado os aclos
quepretendia realizar, e cuja reunido constitue a exccugio
completa do crime, delem-se voluntariamente, ou ¢ detido
conira sua vontade no decurso desses actos, diz-se que ha
tentativa incompleta, tentativa propriomente dita, ou ainda
segundo a terminologia de Rossi, crime comegado objectiva-
mente; — quando o agente tem acabado inlciramenle os
aclos de exccucio, sem que todayia o effeito desejado ou o
mal do delicto tenha sido produzido, diz-se que ha tentativa
complela, ou crime frustrado, e na phrase de Rossi, crime



ali#  BDJur

" htg:/bdjurst jusibe

DA TENTATIVA, )

consummado sudjectivamente, mas nio objectivamente. As-
sim, um individuo dispara uma arma de fogo sobre aquelle
a quem queria matar, mas.ouniio o atlinge, ouo fere, porém
niioc mortalmente : — um perverso quer malar a mulher
pclo veneno, e depois de o ler comprado, lanca-o no ali-
mento que offerece i victima, e esta effectivaniente o toma ;
mas logo se manifestam os primeiros symptomas do enve-
nenamento, acode a medicina ¢ a mulher ¢ salva. Nestes
e outros casos similhantes, dizem os criminalislas mo-
dernos, nio houve somente tenfativa; os actos, 0s meios
empregados sfio de ordinario sufficicnies para dar a morle;
o crime nio podia mais ser voluntariamente suspenso pela
vontade do seu autor, pois clle acabou todos os actos da
etecucio. Mas, csse crime lambem niio foi consummado ;
porque uma condigio essencial do homicidio ¢ que a morte
linha tido lugar, e este resultado nilo se seguio aos actos
materiaes praticados com o intento de o produzir; — logo
o que ha ¢ um crime frustrado’.

3. A vista do exposto ¢ facil conhecer que o nosso Co-
digo, do mesmo modo que o Codigo Penal francez, con-
fundio a tentativa propriamente dita com o crime frustrado,
o gue de certo importa a confusdo de duas hypotheses real-
mente dislinelas: — a hypothese na gual resla ainda algu-
ma cousa a fazer ao agente para consummar o crime, sendo-
lhe entio facultativo suspender a execuclio principiada, ¢ a

t Vide Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2, cap. 28; e Ortolan, Elem. de Dir.
Pen., n° 990. — Rauter, Trat, theorico e pratico de Dir. Crim., tomo 4e,
n8. 96 @ 104 falla de delicto frustrado em sentido diverso do em que toma-~
mos aqui esta expressio. Para elle o delicto frustrado ¢ o que nés chama-
mos com Rossi tentative vaa por impossibilidade de fim.

Advirta-se que ndo se pode tratar de crime frustrado sendo nos casos em
que a lei penal exige, como parte integrante do crime, um certo resultado,
tomp 1o homicidio, no aborte, elc. Nos outros casos o delicto & plenamente
Consummado desde que o factoour os factos definidos pela lei penal sdo prati-
tados, ainda que nio produzam nenhum resultado particular nocivo, porque
'Tfsearéstilt‘ado ndo ¢ uma condigio legal do delicto. Vide © n° 17 da nossa
lig. 4,
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hypothese em que o agente nio tem mais a faculdade de
deler-se, porque sua obra, tanto quanto dependia d’clle,
estid acabada, havendo somente suspensio no resultado da
sua acciio. Assim, pois, desde o momento em que o agente,
tendo praticado actos de exccucio, deixa de conseguir o
effeilo ou resultado que se propunha obter, o nosso Co-
digo v¢ n'isso uma tentativa, quer a obra do agente tenha
sido interrompida, quer tenha sido toda executada : para
declarar o crime consummado ou hilo consummado elle néio
toma em consideracio o grio de violaciio da lei mas unica-
mente a exislencia ou nio exislencia do resultado da ac-
¢io; de mancira que nio ha para clle consummacio em
quanto o crime nio estd completo objectivamente.

4. Os criminalistas criticam, e niio sem algum funda-
mento, este modo de encarar e confundir cousas diversas,
muito principalmente quando dessa confusiio nito deixa de
resultar, segundo pensan, alguma offecnsa a justica. Ha,
dizem elles, entre o crime tentado ¢ o crime frustrado uma
differenca moral ¢ social bem appreciavel, visto que o pri-
meiro niio suppoe necessariamente no agente uma immo-
ralidade 1do profunda e {do perseverante como o segundo ;
e desde entio parcce que essa differenca em um dos ele-
mentos do crime devia acarretar tamhem uma differenca
na penalidade.

Nés, porém, entendemos que, se nio ¢ possivel justi-
ficar completamente em theoria a confusiio da tentativa e
do crime frustrado, pelo menos o procedimento dos legis-
ladores que a conservaram, ¢ hem desculpavel com relagdo
d pratica. Se com effeito ndo convém augmentar sem neces-
sidade os perigos da justica humana, e se o legislador s6 deve
assignar os graos de violagdo da lei, que se podem verificar
com precisdo e certeza, entdo ndo ha de certo grande fun-
damento para se criticar a confusio de que tratamos,

5. Nos ja vimos a difficuldade ‘que havia-em distinguir.
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na pratica os aclos preparatarios dos aclos de excengio, ¢
se admitlimos a distinecio legal entre clles, foi porque re-
conhecemos que a juslica social, nio devendo punir os pri-
meiros sendio cm casos excepeionacs, principalmente por
causa da sua nafureza duvidosa, achava-se todavia na ohri-
gacdio de punir em regra os scgundos, salvo o caso da de-
sistencia voluntaria (sem delicto algum sui generis), porque
assim o exigia o mesmo inleresse publico de accordo com
a justica. Ora, serd por ventura cousa facil distinguir na
pratica a fentativa incompleta da tentativa complete ou do
delicto frustrado? E para autorisar essa dislineciio na lei
havera a mesma necessidade que ha a respeito dos actos
preparatorios ede exccucio? Enlendemos que niio; ¢ para
nos convencermos d’isto basta que recorramos de novo aos
exemplos.

Pedro, tencionando matar a Paulo lanca mio de uma
arma de fogo, ¢ pondo-sc & espera dasna viclima, dispara-
lhe o tiro. Poder-se-ha dizer absolumente que ha aqui um
crime frustrado, porque o facto de alirar ¢ de natureza que
por si s6 pdde, e mesmo de ordinario causa a morte? Po-
der-se-ha dizer que Pedro fez tudo quanto estava em seu
poder para tirar a vida ao seu inimigo; que nido era mais
possivel uma desistencia voluntaria de sua parte, e que por.
conseguinte o crime estd consummado objectivamente? Pare-
ce-nos que nio. E a prova d'isto ¢ que Pedro sabendo que
podia errar a victima, ou niio acertar em lugar mortal, co-
mo muitas vezes succede, foi tambem armado de um pu-.
nhal para com elle acabar o que porventura niio conseguisse
50 com o liro; e se o niio apanhassemos de improviso, im-

medialamente depois do tiro, elle se teria lancado sobre a

victima incolume ainda, ou ja ferida, para consummar pelo
punhal o assassinato, ou recuaria arrependido.

Ainda mais ; Francisco, querendo livrar-se de sua com-
panheira, lanca uma certa quantidade de veneno no ali-
mento que clla deve tomar, ¢ que effectivamente toma.
Descoberto este facto, poder-se-ha sustentar absolutamente
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que Francisco ¢ aulor de um crime frustrado, porque fez
tudo quanto estava em seu poder para malar a mulher, ¢
porgue depois do que fez nio The era mais possivel desistir
voluntariamente do sew intenfo? Tamhem ndo. E a prova ¢,
que Francisco, propondo-se malar lentamente a sua vicli-
ma, afim de evitar a facil descoherta do seu crime, niio in-
gerio logo no alimento da mulher todo o veneno que tinha
em sen poder, ¢ que scria hastante para mata-la de uma
ves'. Por conseguinte, aqui temos ainda, conlra a supposi-
cio commum, fultando alguma cousa a fazer ao delinquente;
aqui temos a possibilidade de uma desistencio, cle., elc.
Nem se diga que ha n'isto subtileza, on que nio temos
raziio para {ante escrupulo. As hypotheses que figuramos
siio mutto factiveis, e mesmo em nossos dias as temos visto
realisadas por mais de uma vez®. Além d'islo, quando se ¢
subtil ¢ escrupuloso com o elemento moral do delicto, a
vontade perversa, niio se pode deixar de sé-lo egualmente
com o clemento material, ou com os faclos que « revelam.

6. Recorrendo, pois, aos mesmos exemplos com que os
criminalistas modernos costumam caracterisar o crime
frustrado, por elles vemos quanto ¢ difficil, para niio dizer
impossivel, conhecé -lo e differenca-lo da fentative em mui-
tos casos. E que com effeito a differenca entre clles assig-
nada, ¢, a0 menos em nosso pensar, mais de theoria do que
de pratica.

7. Representemo-nos, diz Rossi, um delicto cuja execu-
cdo resulte de tres actos successivos : representemo-nos ao
mesmo tempo um agente defido ne primeiro, outro no se-
gundo acto. Ambos elles siio criminosos de tentativa mais

1 Pedimos ao leitor perdio d’este exemplo, que pode talvez éscandalisa-lo.
Mas clle tem a vantagem de mostrar claramente a possibilidade da bypothese,
e oxald que estivessc tanto abaixe da moralidade publica, que nio podesse
mesmo ser figurado.

2 Quantos assassinatos comecados pelo bacamarte, e acabados pele pu-
nhal ou pela faca, nesta nosea terra, digna ‘por certo de melhor sorte!
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ou menos proxima ; ¢ considerando a exccuciio em seu todo,
em sua perfeiciio, podemos dizer que o facto de cada um
dos dous agentes ¢ uma parte mais ou menos consideravel
d’clla, porém uma parte somente. Mas se win agente acaba
de fazer o ultimo aclo, e, antes de conhecer-se o seu resul-
tado, perguntarmos : « Consummon elle o crime? Ninguem
responderd que niio. Se o acto nilo ¢ uma parteda execugio, é
o complemento d'ella. Restava algumacousa a fazer ? Nio'.»
Tudo isto, nos o confessamos, ¢ muito bem pensado e muifo
bem dito em theoria; mas na prafica os factos nio se accom-
modam sempre justamente a eslas supposicies. Como de-
terminar o*numecro preciso de actos, praticados os quaes,
devemos dar a execucito de um crime por acabada? O mes-
mo delinquente, parece-nos que os niio pode contar sempre
exactamenle d'anle mio; porque ainda mesmo depois de
feitos os seus calcuios a respeito, elle reservard alguma
cousa para a occasido, que de cerfo pode exigir mais do
que elle ealculara fazer.

8. Mas, se niio & facil, nem mesmo possivel determinar
o numero de aclos que siio necessarios para se consumimar
este ou aquelle erime; se mesmo como confessa Rossi®, é
cousa difficil em certos casos o reconhecer se a execugao de wm
crime podia ainda ser suspense ou retractada pela vontade do
agente, para que mais cssa distincciio na lei entre fentativa
e crime frustrado, com differenca nas penas, segundo se
exige? Qual a necessidade que a reclama? Se o legislador
nido punisse a tentativa ou o principie de cxecucdo, se elle
esperasse, para punir o perverso, que elle consummasse o
seu crime, ou realisasse o seu intento, faltaria de certo ao
dever, deixando os dircitos dos individuos expestos a uma
violacio que se podia impedir, nio garantiria como lhe
cumpre a ordem social. Eis ahi porque nos admittimos que

! Trat. de Dir. Pen., liv. 2* cap. 33.
Trat. de Dir, Pen., liv. 2, cap. 29.
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elle distingua os aclos preparatorios, que aliis nio devem
ser punidos, dos aclos de execucio que o devem ser, em-
bora haja difficuldade em distingnir um dos oulros em mui-
{os casos. Mas uma vez prevenida a violagho dos direilos
individuaes pela punicio da tentativa, e salisfeito assim o
interesse social, nos ndo vemos hem qual a utilidade que
colheria o legislador em distinguir a tentativa do crime
[rustrado, para punir a esle com penas mais graves; ou por
outra, em differencar e punir o que praticou todos os aclos
de exccugdio, mais severamente, do que aquelle que so pra-
ticou alguns, quando o resultado ¢ 0 meso, isto ¢, quando
em ambos os casos 0 mal objeclivo ndo passa do perigo ¢
do alarma. Seria, por um rigor de justi¢a, e para punir uma
immoralidade que s¢ reputa maior, dar lugar a erros, ¢x-
pordo muitas vezes o autor de uma tentativa propriamente
dita a ser punido com as penas do delicto frustrado, sem
que alids se possa assegurar que este nito serd algumas ve-
zes punido com as penas d’aquella.

9. Passemos agora a considerar algumas questdes mais
importantes, que sobre o vaslo assumpto sc¢ costumam
agitar.

10. Visto que a tentativa para ser punivel carece de um
principio de execugio, d'aqui péde-se concluir que a ten-
tativa de uma cousa impossivel em si mesma, ou absolulta-
menie impossivel pela natureza dos meios empregados,
nio ¢ nunca punivel, pois o que é impossivel niio pode ser
excculado, ¢ 0 que niio pode ser exccutado, niio pode ter
principio de execucio. Tal ¢ com effeito a opinido de Rossi,
que cm tacs circumstancias qualifica a tentativa de vda por
impossibilidade do fim ou do meio; ¢ esla opinidio, geralmente
recebida pelos mais acreditados autores, funda-se em boas
razes. Exemplifiquemos, porém, antes de tudo. Um indi-
viduo quer matar a outro, arma-sc de um punhal, enira de
noite em seu quarto e descarrega-lhe os golpes; mas ndo
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fere senio um cadaver, porque o pobre homem que elle
suppunha dormindo, havia expirado momenlos anles, de
uma apoplexia fulminante. Temos aqui wina tenfativa viia
por impossibilidade do fim, impossihilidade proveniente do
objecto mesmo do delicto. Outro individuo que conscguir o
mesmo resultado, ¢ em vez de adminisirar veneno 4o seu
inimigo, administra-the nitro, ou qualquer outra substau-
cia inerte, que lhe deram como venenosa; a victima a lo-
ma, porém nada soffre. Temos uma tentativa vaa por im-
pessibilidade provenienle do meio: o homem podia ser
morto, mas o nilro ¢ (ue nio podia causar a morle. Ora,
neslas duas hypotheses, ¢ n’outras similhanles, como sus-
ientar que ha tentative de assassinalo, ¢ que esla deve ser
punida, porque, se ndo teve cffeito, foi por circumstancias
independentes da vontade do delinquente? Eis a questiio.

11. Como a lentativa, diz Rossi, ¢ um principio de execu-
¢do, nio pode haver lenlaliva quando alguem sec propoe fa-
zer o impossivel, ou quando se propde fazer o que ¢ possi-
vel por meios ahsolutamente fora de proporcio com o fim.
Em tacs casos, se nio ha loucura, pode haver perversidade
moral acompanhada de ignorancia ou de erro; mas so se
pode principiar o que ¢ possivel, porque a ideia de prinei-
pio suppdc a possibilidade de aitingir o fim pela applicacio
mais ou menos prolongada do'meio. O menino que firava
agaa do mar com uma conchinha principiava a execufar o
esgoto do oceano? Era istouma tentativa para por em séco
o gloho terrestre ? Mas figurai homens que fagam alguma
cousa de similhante ao redor de uma cislerna, e concebe-
reis immediatamente a tentativa de esgoto. Collocai essa
cisterna em um deserto, e podereis ver n’isso a tentativa
de um grande crime !. Assim, pois, debalde se suppori que

f Trat. de Dir. Pen., liv. 92, cap. 50. — Belime, em sua Philosophia do
Direito, liv. 3, cap. 6°, § 3°, censura amargamente lossi por esta sua dou-
trina. o, A sociedaide, diz elle, nio ¢ ameagada de ver por em séco 0 oceano;
mas ¢ muilo intcressada em que ndio se commettam crros tacs como se sup-
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oagente, nas hypotheses em questio, tinha tido incontes-
tavelmente a intengio de commetler um crime {io grave
como o assassinato, e que tenhaempregado actos exteriores
que se reputavam capazes de o produzir. Ainda quando tu-
do isto se d¢ por demonstrado, o crime de assassinato niio
deixart de ser imaginario, ¢ os aclos exieriores incapazes
absolutamente de o produzir, segundo as mesmas leis da
naturcza. Ora, um delicto imaginario, sein realidade phy-
sica possivel; um delicto que nio existio nem podia existir
sendio na cabeca do agente, nao pédde ser objecto da justiea
social.

42. E note-se que a soluciio que acabamos de adoptar,
lanto ¢ applicavel ao caso em que a resolucio criminosa
pode consummar-se de um so jaclo, come dquelle em que
ella exige, para chegar ao seu fermo, operacdes differentes
¢ actos successivos. Se o crime ¢ impossivel em si mesmo
por falta de objecto ou de materia, ou porque os meios
cmpregados siio impotentes para o realisar, jimais se po-
derd dizer que houve verdadeira tentativa ou verdadeiro
crime frustrado. Se a tentativa incompleta & o principio do
delicto, e se ter principiado uma cousa é té-la feito em parte,
como avancar que se tem feito em parte aquillo que ¢ im-
possivel fazer-sec em todos os pontos? Do mesmo modo a
tentativa completa, a tentativa levada ao seu ultimo perio-
do versa sobre a ideia de que o cffeito do acto ou actos con-
summados pelo agente foi frustrado; mas como a ideia de
que um effeitofoi frustrado involve necessariamente aideia
de que clle podia ter sido produzido, & claro que, se esse
effeito era impossivel, nio sc¢ pode dizer que elle foi frus-
trado. Por conseguinte, dada aimpossibilidade absoluta ¢ in-

poe. » Entretanto, por maior que scja o interesse da sociedade a essc res-
peilo, serd sempre impossivel ver, como quer Belime, uma tenfativa mui
caracterisada em factos similhantes a esse do menino. O que ¢ possivel,
porgue € conforme a sciencia e & justiga, € descobrir alguma criminalidade
n'esses {actos, e puni-los como adiante diremos. Vide o n° 17.

i BDJur
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vencivel da existencia do delicto, quacsquer que tenham sido
os aclos do agente, nio pode haver nemn tentativa completa
ou incompleta, nem cffeito frustrado. Poderi haver, como
dissemos, um simulacro do delicto ou da tentativa, mas a
justica nio pode punir esse simulacro como uma realidade.

135. Entrelanlo, depois de haver lancado as bases desta
argumentaciio, por si so tao valiosa, Rossi ¢ com elle Le
Sellver, recorrem ainda a outro argumento, que nio s6 nio
nos parcce procedente, mas que mesn:o 1io podemos admit-
tir. Segundo elles dizem, para que a socicdade tenha o di-
reilo de piniry ¢ mister que possa da criminalidade dos
faclos concluir a criminalidade da intencio.

Ora, como na questio occurrente a vonlade criminosa
nio pode ser demonsirada so pelos faclos, pois que esles
ndo siio suscepliveis de causar o mal descjado, seria neces-
sario seguir o processo contrario, ¢ da criminalidade dain-
tenciio concluir a criminalidade dos faclos ; scria lancar-se
em todos os perigos inherentes & punigdo do pensamento
ou da vonlade'.

14. Parcce-nos, como a Berlauld, que esla argumenta-
¢do nio pode ser aceita, e tem um vicio que se deve notar.
Nio ¢ exacto, como justamenle obscrva aquelle escriplor,
que a verificacio da criminalidade da vontade que se de-
tém, nio possa ser pedida sendo ao facto debaixo do qual
ella se manifesta, ¢ Rossi mesmo, em outra occasidio, parece
bem t¢-lo reconhecido®. E a vontade que presidio ao facto,
que deve caracterisa-lo, ¢ por conseguinte ndo ¢ necessaris

t Trat. de Dir. Pen., liv. 2, cap. 30; ¢ Trat. de Dir. Crim., tom 1°,
18,
. * Iha factos, segundo Rossi {liv. 2°, cap. 29), que niio bastam para tirar ao
Juiz toda a incerteza relativamente i resolugio criminosa. Assim, deram umas
Pancadas, fizeram um ferimento : diremos que houve tentativa de howicidio,
0u 86 o crime de ferimento? ¢ E evidente, diz elle, que a duvida nio pode
ser resolvida sendo pelo conjunclo das circumstancias accessorias; é mister
0 juiz alguma cousa mais que o facto do ferimento. »
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¢ exclusivamenle o facto material que s¢ deve apreciar para
julgar essa vontade. O essencial ¢ isto : O agente principiou
a executar tal crime, a violar a lei? A isto responde Ber-
tauld nestes termos, referindo-se sempre ao nosso caso;
« 0 que ¢ que a lci prohibe? O homicidio, o envenenamen-
lo, e portanto os aclos que podiam chegar a clles. A lei niv
podia prohibir, sob as penas do homicidio, actos que nio
podiam cm nenhuma hypothese chegar a produzi-lo, pois
que ndo punio a voniade de envenenar ou de matar. A let
prohibio os actos perigosos, ¢ nio as resolugées impotentes
ainda que mis. Se a lei prohibisse, segundo a expressio de
Muyart de Vouglans, o esfor¢o para commetler o crime, se-
ria necessario regeitar as solucoes de M Rossi, Le Sellyer
¢ Rauter. A resoluciio criminosa pode manifestar-se com
eficilo por actos exteriores tio cxpressivos, que o fim, cuja
rcalisagiio se propunha o agente, tenha o caracter da evi-
dencia. Mas se a lei preoccupou-se menos da immoralidade
do agente que do perigo social, ahi onde niio houver, ape-
sar da perversidade da intenciio, nenhum perigo, ella pode,
¢ deve talvez abster-sc de ferir.

« Para ferir logicamente, conlintia o wmesmo autor, ape-
zar da impossibilidade do fim ou da impotencia do meio
empregado para allingir o fim, fora mister que a sociedade
proclamasse que as resolucoes criminosas, formadas, assen-
tadas sdo uma causa suflicienie de alarma, de perturbacao
para legitimar sua acgdo. Uma vez proclamado este princi-
pio, 0 que importaria que o meio nio eslivesse em relagio
com o fim, ou que este nio fosse realisavel' ? » Mas nos ja
sabemos que nd@o ¢ possivel uma similhante declaraclio por
parte da sociedade, ao menos por via de disposicio geral.

15. Se a realisacio do crime houvesse sido possivel, de
certo que a circumstancia de ndo ter elle tido efieito, ndo

1 Curso do Cod. Pen., lig. 9.—L preciso notar que nilo aceitamos d'esta
citacio de Bertauld o que clla parece ter de absoluto ; mas somente o que
se pode conciliur cumn a doutrina que adiante exporemos. Vide o n.017,
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livraria o agente da penalidade respectiva. Mas por que?
Porque em tal caso a pessoa contra quem foram dirigidos os
aclos exteriores, ¢ com clla a sociedade, leria corrido o
risco de um prejuizo determinado ; porque entdo ¢ que se
poderia dizer, que se esse prejuizo se nio realisou, foi por
circumstancias independentes da vontade que o queria,
porque s6 assim ¢ que poderia haver um principio de in-
fracgiio da lei, apto para legitimar a applicaciio da pena cor-
respondente. Mas desde que @ pretendida viclima, ¢ a socie-
dade com eclla, acha-se em perfeita seguranca protegida
pela mesma lei da natureza ;- desde que nio ha perigo do
mal, nem medo de reincidencia ou unitacio ; desde que nio
ha, em swmna, um verdadeiro principio de violacdio da
lei, o que ¢ que pode legitimar a penalidade por tentativa?

16. Objectardo que tacs aclos, laes tentalivas revelam
a vontade perversa do agenic, a qual ¢ muilo para lemer?
Mas nds respondemos que niio ¢ unicamente na prova da
vontade commelter um crime, que a pena d'este crime
deve ser bascada. Dirdo mais, que dos actos praticados sc
pode concluir pelo menos que ha no agente disposic¢io para
commelter cssc genero de deliclo, podendo-se justamenic
receiar que clle o ndo commetta algum dia, empregando
meios com que seja possivel realisa-lo? Isto ¢ verdade. Mas
qual pode ser o alcance deste-raciocinio? Quanto ao pas-
sado, dircmos com Ortolan, elle s6 prova uma cousa, a
disposiciio para esse genero de delicto; e quanto ao futuro
um receio. Ora, a disposi¢io para um delicto ndo basta
para se poder infligir a pena d’clle, ¢ o receio para o futuro
ainda menos. Se applicasseis essa pena ndo seria em razio
dos factos passados, pois ¢ reconhecido que esses factos
ndo podem ser qualificados de tentativa de um delicto im-
possivel ; seria em razéio da possibilidade futura de um de-
licto analogo, e d’este modo ficaricis de certo bem longe
das bases da penalidade humana*!

! Elem. de Dir. Pen.. ns. 1006 ¢ 1007.
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17. Entrelanto os aclos do agenle, em nossa hypothese,
nio scndo puniveis, como fentativa de um delicto que ere
impaossivel, niw poderdo ser punidos por outro tilulo, nio
poderiio ao menos dar lugar a medidas de prevencio? Pa-
rece-nos que sim. Como Ortolan, nés {ambem nio vemos
nos principios da justi¢a soctal nada que se opponha aisso.
E cerlo, diz muito bem aquelle escriptor, que a resolugio
do agenle era immoral ; ¢ certo que essa resoluciio foi ma-
nifestada por aclos physicos exteriores, os quacs, bem que
impolentes segundo as Ieis da nalureza para realisar o de-
licto, podem comtudo ser sufficientes para produzir por si
mesmos um cerlo alarma, um certo mal social. Ora, se ha
casos em que sO a manifestacio de uma vontade malefica
¢ puntvel, ¢ dislu tenros a prova no Z 4° d’esle mesmo
art. 2" ¢ no art. 207, nos quacs o nosso legislador pune a
ameaga € a conspiracdo, como nio poderia dar-se o mesmno,
na proporcio desejada, com os aclos de que nos occupamos”?
Seria mais uma especie de delicto bem inferior, seria mais
um delicto sui generis, a respeilo do qual o dever do legis-
lador, assim como a respeilo de todos os outros deliclos, ¢
sempre conscrvar-se no duploe limite do justo ¢ do util®,
IX depois, se ¢ licito infligiv uma pena ao delicto frusirado,
ndo pode scr absolutamente illicito fazer a mesma cousa a
respeifo da tenlativa irrcalisavel, ainda que em proporgoes
mui dilferentes.

Nos temos, ¢ verdade, o recurso aos termos de sequranca,
do qual em taes casos podemos langar mio; recurse que
nos ¢ dado pelo art. 12, % 5* do Codigo do Processo Cri-
minal, ¢ 112 do Rcgulamento n° 120" dé 31 de Janeiro
de 1842, os quacs autorisam o juiz a comminar uma cerla
pena ao individuo legalmente suspeito da prelencio de com-
metter algum crime. Mas este meio preventivo é talvez in-
sufficiente nos casos em (ue ha mais do que uma simples
suspeita ‘de crime, ¢ taes siio os de que agora nos occu-

3 Elem. de Do Pen., u.> 1608
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pamos. Uma repressio mais forte parece nccessaria para

corrigir o perverso, ¢ tranquillisar a sociedade contra a
sua audacia bem manifestada®.

18. Cumpre, porém, ter muito em vislas que, para des-
viar a penalidade da lentativa em similhantes casos, ¢ ne-
cessario que a impotencia do meio, ou a impossibilidade do
fim sejam absolutas : uma extrema difficuldade, uma in-
verosimilhanca de realisaciio nao podem livrar o agente da
responsabilidade penal. Assim, ¢ fora de duvida que, sc o
agenle querendo commetter um homicidio, erra o golpe
porque ama forca cstranha desvia sua mio, porque nio
lem geito ou esta perfurbado, porque a bala ou o punhal
encontram um ohstaculo imprevisto, porque mistura o ve-
neno com uma substancia que he neutralisa os cffeitos
perniciosos, clc., ctc., entlo ha, no sentido da lei, verda-
deira tentativa que deixou de ter cffeito por circumstancias.
independentes da vontade do delinquente.

19. Sempre que aimpossibilidade nao ¢ absolula e ra-
dital, mas somenle relativa ou problematica, o individuo ¢
a sociedade tem corrido o risco de um mal, de que so fo-
ram livres por um feliz acaso, por uma circunistancia for-
tuita, cuja cfficacia nada tinha de certo. la entdo um facto
exterior, um facto de execucdo perigoso, um facto cujas
consequencias nocivas foram apenas paralysadas, e isto in-
dependentemente da vontade do agenle. Pclo contrario
quando os factos exteriores ndo encerravam mesmo o ger-
men de um perigo, a sociedade nio tem que recusar-se a
levar em conla a boa fortuna que conjurou um perigo au-
sente; ella verifica que o agente quiz violar a lei, ¢ pode
Ppuni-lo do modo que acima dissemos, mas ndo como tendo
Principiado a viola-la, ou como autor de uma tentativa.

! 80 em quanto se oppdem a isto, ¢ que Rossi e Bertauld ndo nos parecem
ter razio, vindo a sua doutrina a despertar wesmo uina certa indignagio,
tomo em Belime ¢ outros. Vide o n.° 11, nuts.

b
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Finalmente convém observar ainda sobre este ponlo que,
s¢ os factos denunciados como tentativa de uma cousa im-
possivel, produziram cntrelanto um delicto especial, ou
sti generis, entiio esse delicto torna-se justamente objecto
da justica penal, como vimos que aconlecia com a mesma
tentativa voluntariamente suspensa pelo agente'.

20. Se o autor da lentativa de um crime nio pode ser
punido, segundo o nosso paragrapho, sendo quando houve
de sua parle principio de execucio, deveremos dizer o mesmo
a respeilo d’aquelle que foi seu complice ! Serd necessario
para punir essc complice que clle {enha tomado parle no
principio de execucdo da lenlativa? Certamente nido; por-
que de outra sorte nilo haveria mais dilferenca entre o com-
plice e o autor da tenfativa. O complice da tentativa, pois,
deve ser condemnado todas as vezes que cssa tenfativa for
commeltida com us circumstancias clementares que a cous-
tituem, ¢ clie houver concorrido para ella “irectamente nos
termos do art. 5°.

21. Com cffeito, a tentativa do crime, quando reunc
todas as circumstancias caracteristicas fixadas n'este 2 2°, ¢
considerada como crime pela lei, e forma um crome princi-
pal, que so differe do crime consummado porque circums-
tancias independentes da vontade do seu autor niio permit-
tiram a inteira realisacio do projecto criminoso; mas isto
nio ohsla a que a intenglo do autor fosse sempre consum-
ma-lo. Ora, como ¢ a essa consummacio que neeessaria-
mente se refere a concurrencia directa prestada pelo com-
plice, segue-se que a criminalidade d’essa concurrencia fica
subordinada ao caracier que definitivamente tiver a accio
principal aos olhos das leis; de sorle que, se eslaacgiioniio
foi consummada porque o autor d’ella foi detido contra
sua vontade, o principio de execuciio que clla recebeo lhe
imprime todavia o caracter criminoso.

% Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv., 2.° cap. 30.
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D’aqui resulla, portanto, que o complice pode ser crimi-
noso em raziwo de factos, que niio hastarizm para condem-
nar o aufor principal da accdo, ¢ que assim elle pode ser
punido s6 por fer auxiliado o autor nos simples prepara-
tivos para a exceucio do crime, preparalivos que por si
$0s nio bastam para que sc considere eriminoso o autor do
projectu, sendo para isto neeessario que elle o tenha prin-
cipiado a cxecular.

99. Nio sc poderia objectarque, em conscquencia d’esla
doutrina, vem a ficar o complice em uma posicio menos
favoravel do que o autor da tentativa, vislo como se nio
exige a seu respeilo uma das circumstancias qne se exi-
gem para a punicio do aulor, a saber — o principio de
execucio ; porquanto ¢ fulso, como heni Jiz Le Sellyer, que
essa circumsluncia nio seja exigida a scu respeito. Ella ¢
exigida comno um dos elementos constilutivos da tentativa
de que elle ¢ complice; mas ¢ exigida do aulor da tenta-
tiva'e ndo do complice. De outra sorle o complice tornar-se-
hia tambem autor'.

23. Similhantemente ndio valeria o dizer-se que em tal
caso ficard dependente do autor da lentativa, dando ou ndo
principio de execugdo ao crime, fazer com que o complice
possa ser punido ou nio. Na verdade é sempre isso que
necessariamente acontece aos complices, mesmo quando
elles niio siio complices dc {entalivas, mas de crimes con-
summados. Islo provém da natureza das cousas, pois que
sendo a complicidade, como verenios, um crime accessorio
que se liga a um crime principal, ¢ dependendo do autor
d’este consumma-lo ou ndo, segue-se que, n’cste sentido,
serd sempre exacto dizer que d’elle depende fazer com que
haja ou nio complicidade. A objecgdo, portanto, reduz-se

! Trat. de Dir. Crim., tom. 1.%; n.° 19, Vide tambem Rauter, Trat. theor.
€ prat. de Dir. Crim., n.° 111.
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a dizer que para haver complice ¢ necessario que haja crinie
principal, o que nunca ninguem pretendeo contestar.

24. Mas, se longe de ter tomado parte no principio de
execucdio da tentativa, o complice opportunamente contri-
buio para obslar a sua conswmmacdao,n’estecaso clle fica isen-
to de toda a pena, visto que pode invocar a disposiciio, res-
trictiva do nosso paragrapho. Na verdade, se o principal au-
tor desistindo volunlariamente do seu intento, mesmo de-
poisde principiada a exccucio, nio pode ser punido, € mis-
ter convir que o comnplice, concorrendo voluntariamente
para mallograr a tentaliva, tamhem nio pode sé-lo, ainda
que, segundo observa Rauter, niio deva esla circumstancia
aproveitar ao autor, sc o obslaculo proveniente do complice
foi independente de sua vonlade e conlrario a clla®.

25. Consistindo a lentativa em condigdes dc facto de-
lerminadas pela lei, e scndo o jury chamado a pronunciar
sobre tudo que ¢ de facto, d’ahi se segue que, nos proces-
sos de fentaliva, deve o jury ser explicitamente consultado
nos quesitos dcerca da existencias das tres circumstancias
caracteristicas de que temos fallado; isto ¢, deve o juiz de
direito perguntar—se a tenlaliva de que o réo ¢ accusado,
foi manifestada por actos exteriores ¢ principio de execu-
¢dlo, e se esta deixoude ter effeito por circumstancias inde-
pendentes da vontade do delinquente. Nio poderia bastar,
para a applicacio de uma pena, que se perguntasse so-
menle s¢ houve tentativa, ¢ que esta fosse declarada cons-
tante : ¢ necessario que sc reconheca, que a {enlativa reu-
nio todos os caracteres cspecificados neste g 2°; por quanto,
podce o accusado ser declaradocriminoso de uma tentativa,
que ndo sendo a que o Codigo quer punir, ndo podera pas-
sar de um projecto, cuja repressdo nio compete a justica
social. Tal ¢ a regra, de que, segundo o testemunho dos

i Tral. theor. e prat, do Dir. Crim., n.> 118,
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distinctos autores da Theoria do Codigo Penal francez, se
ndo tem desviado a jurisprudencia na Franca.

26. E note-se que as expressides da lei, enunciativas
das circumstancias caracteristicas da tenlativa, ndo podem
ser suppridas nos quesitos por outras equivalentes; por
quanto, admittidas as expressdes equivalentes, como reco-
nhecer-se que cllas teem precisamente o mesmo valor dos
termos da lei? Que inlerpretagio poderia cerlificar-nos
d’islo? E como basear uma pena sobre uma interpretacio?
Eis o que nos observam os mais acredilados autores, re-
commendando por isso, que os quesitos scjam feitos ao
jury nos proprios termos da lei, ¢ que mesmo o presidente
do tribunal chame a attengio dos juizes de faclo sobre as
circumstancias constitutivas da tentalive. o as differencas
que enfre ellas ha'.

27. Em geral, quando um individuo ¢é accusado de um
crime consummado, pode ser julgado e condemnado como
criminoso da lentativa d’esse crime, se os dehates forne-
cem a prova de que houve somenle tentaliva acompanhada
das circumslancias exigidas. Considerando o Codigo a ten-
tativa como crime, e niio sendo clla de cerlo outra cousa
mais do que uma modificagio, um diminutivo do crime
mesmo, estd claro que a accusagio de um crime consum-
mado comprehende necessariamente a accusagio da tenta-
tiva d’esse crime. Assim, por exemplo, se alguem é accu-
sadode um furto ou roubo consummado, e resulta dos de-
bates que ndo houve mais que uma tenlativa d’esses crimes,
a questio da tentativa pode ser posta ao jury.

Entretanto a regra que acabamos de estabelecer, ndo ¢
isenta de difficuldade em outros casos, isto é, n'aquelles
em que, versando a accusacio sobre um crime consummado,

t Chauveau e lelie, Theoria do Cod. Pen. Fr., cap. 10, ns 598 e 599 da
. edi¢. belga. Vide no mesmo sentido Le Sellyer, Trat. de Dir. Crim., tom.1.*,
ne 25,
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quer-se por a questio de um oulro cvime, ew lugar da
quesiiio de tentativa do erime sohre o qual versa a accusa-
, por exemplo, arespoito do accusado por erime
de ferimentos, a queslio da tenluliva de homicidio nito
deve ser proposta sem alguma distinecio. Com effeito, o
fimite que separa as pancadas e ferimentos da tentativa de
homicidio ¢ muito difficil dealeancar-se : uido ha tentativa de
homicidio so porque os ferimentos foram graves, ou feitos
.com arma morlifera; ¢ necessario ainda que tenha havido
inlenciio de matar. A quesldo de lentaliva, portanlo, nio
deve ser posta senio quando resultar dos dehales que as
pancadas ou lerimenlos foram feilos com vontade de matar,
civcumstancia esta que deve ser expressamcute envolvida
nos quesitos. Do contrario, devem clles versar unicamente
sobre os ferimentos'.

Ca0. vasiin

28. Antes de passarmos & segunda ¢ ultima parie do
nosso paragrapho, convém por {im adverlir ainda dcerca da
primeira, que ha cerlos actos, que quasi se¢ ndo podem
considerar como tentativas, segundo judiciosamente ob-
serva Rossi. Taes siio os actos praticados no lransporte da
colera ; elles podem ser dcelictos sui generis; mas nio sc
poderia considera-los como principio de exccugdo de um
deliclo mais grave, pois que a tenfaliva suppde em geral a
reflexdo. Scria com effeito demasiada severidade conside-
rav um ferimento feilo em uma rixa como uma fentativa
de homicidio, se realmente a rixa, a colera ¢ a provocacio
sido provadas. Deve-se tomar o facto material pelo que elle
¢ em si.

Convém egualmente advertir, que ha deliclos commet-
tidos de sangue frio, cuja tentativa ¢ eniretanto uma cousa
quasi impossivel : péde-se prepara-los, pode-se executa-los,
mas quasi que se niio pode tenla-los a0 menos de uma
maneira apreciavel, sem os consummar ; e n’este caso estio,

1Vide Le Sellyer, Trat. de Deur. Crum., ton. 1.7, ns, 22 ¢ 23,
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por exemplo, a injuria ¢ a calumnia verbaes . Ila, final-
menle, cerlas lenfativas de que seria tio eruel quanto im-
prudente occupar a justica publica; e a de adulterio esti
neste caso®.

29. Temos estudado as condigies exigidas pelo Codigo
para que a tenlativa seja punivel. Resta porém indagar se
s¢ deve punir sein excepedio a tentativa de todos os crimes
que a admittem. Ora, a isto responde a ultima parte
do nosso paragrapho, onde se defermina que ndo seri
punidg a fentativa do crime ao qual nio esteja imposta
pena maior que a de dous mezes de prisio simples ou
desterro para fora da comarca. « De minimis non cural
preetor, » diz Garnot, ao art. 3° do Codigo enal [rancez;
mais isto nio hasta.

« O interesse que tem a sociedade na punicio dos pe-
quenos deliclos, explica Rossi, ¢ ji Lo fraco, que clle se
torna quasi nullo, se nio se trata mais que de simples ten-
tativas. Se, por um lado, ndo se pode deixar impune o mal
positivo produzido pelo delicto consummado, por outro nio
ha conveniencia em multiplicar ¢sses pequenos processus,
quando o mal positivo niio (eve lugar, ¢ quando tudo se li-
mita a2 um perigo e a um alayma, senio imaginarios ao me-
nos mui ligeiros®. » A exiguidade do perigo social, ¢ a
inconveuniencia dos pequenos processos siio portanto os
motivos justificativos da disposi¢io do legislador nesta
parte : « In levibus delictis, dizia Farinacco, non punitur
affectus, sew conatus effectu non secuto. »

50. A redaccio da primeira parte do nosso 2 2° dd ainda
lugar a uma observacio inferessante. Ella parece suppor,

1 Note-sc que, ao contrario do deliclo mallogrado (nota ao n.° 2) a ver-
dadeira tentativa ou a tentativa incompleta pode dar-se em todosx os delictos
que em geral admittem uma tentativa; e sio aquelles a respeito dos quaes
o principio de exccuciio nio constitue jia o delicto consummado.

* Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2.° cap. 31.

¥ Trat. de Dir. Pen,, liv. 9.0, cap. #1.
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como diz laus, que pode existir uma ientativa ndo mani-
festada por aclos exleriores ou uma tentativa mani-
festada por aclos exieriores ¢ ndo seguida de um prin-
cipio de execucdo... Mas desde que ha verdadeira tentativa,
ha principio de execucio, sem o que a tentativa nio seria
mais concebivel. Fora mister, por conseguinte, dizer se-
gundo o mesmo escriptor : « A resolucio de commetter
um crime quando for manifestada, etc.', »

¢ laus. Observ. sobre o projecto de revisiio, tom, 1.¢, p. 6.
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1. Tendo o legislador definido o crime — « toda accdo
ou omissdo voluntaria eontraria s leis penaes; » e tendo
em seguida considerado como crime — a tentativa do cri-
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me, — equiparando assim a acgiio principiadu & accio con-
summada , pavece que n'este ponto ludo estava dito, ¢ que
ji nilo restava mais lugar & disposicio d'este g 53°. Assim
porém o nio entenderam os redaclores do nosso Codigo ;
¢ ci-los declarando-nos ainda expressamente, que tambem
se Julgard crime::

« O abuso de poder, que consiste no uso do poder conferido
por leiy conlra os interesses publicos ou em prejuizo de parti-
culares sem que « wlilidade publica o exija. » (art. 2%, % 3°.)

2. Que motivos se poderio assignar i similhante dispo-
siciio ? Dar-sc-ha que o abuso de poder, mesmo como o de-
fine o legislador, possa consistir em oulra cousa, que nio
seja uma acedo ou omissdo? E porvenlura essa accdo ou
omissio qualquer da autoridade que abusa, poderd ser con-
siderada como crime, e punida sein um artigo de lei espe-
cial que assim o qualifique, fulminando-lhe a comnpetente
pena? Eis o que ninguem de certo quererd sustentar em
face das terminanies ¢ salutares disposicoes dos arts. 1°
¢ 99.

5. 0 Dr. Mendes da Cunha, nas suas Observagies, diz que
« este paragrapho dentro da qualificucio geral dos deliclos
¢ uma advertencia sollicita aos funccionarios de todas as
ordens, ¢ a expressio do limite e circumspeccio que devem
guardar no exercicio pratico de suas atlribuicdes; o que
fazrecordar, continiia elle, a seguinte maxima de M* Dege-
rando: — O empregado como empregado nio tem senio
deveres ; s0 a sociedade ¢ os cidadiios lem direitos*. »

Esta mancira de encarar o g 3° por parte de um dos
nossos mais talentosos e esclarecidos magistrados, fornece-
nos mais uma prova de que ndo ¢ sempre facil justificar
sequer o lugar que occupam os differenles artigos de uma
lei.

1t Observagbes sobre alguns artigos do Cod, Pen., pag. 2.
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4. Deixando de parle a maxima de M Degerando, com
que, por exagerada, nio concordamos inteiramente, visto
ndo se poder negar cerlos dircitos aos funceionarios publi-
c0s, a quem a mesma lei os concede com respeito a ¢ssa
qualidade, nos pergunlaremos somente: Pura que cssa
adverlencia vaga do Codigo, quando n'elle mesmo encon-
tram os funccionarios advertencias especiaes, tio explicitas
quanto satisfactorias, porque trazem logo com sigo a com-
minacdo de uma pena para o caso de nio serem attendidas?
Parece, portanlo, que no rigor das cousas poder se-hia com
algum fundamento eriticar o nosso paragraplio comno con-
tendo uma definicao ou classificacio realmente escusada,
definiio que nuda acrescenla & energia das disposicoes re-
pressivas do Codigo na maleria sujeila: e que, podendo dar
lugar & confusdo, devéra antes ser climinada.

5. Nio penseinos, porém, que se nio possa de alguma
sorte justificar o legislador, explicando a preseng¢a do g3
do art. 2°. £ com effeito sabido que, sob o imperio do an-
ligo regimen, a irresponsabilidade do governo perante os
subditos da monarchia estendia-sc ordinariamente aos func-
cionarios ou agentes d’esse governo, ¢ por esta razio sio
bem raras as disposigies da antiga legislagio penal , simi-
lhantes s que nos offercce este Codigo nos arts. 129, 155
e 137 a 152, para garantia dos particulares, sendo somente
mais abundantes as que tendiam a garantir o Estado contra
0s seus agenles, ou esles contra os cidadios. Estava-se en-
tdo ainda longe de pensar ¢ admitlir — que as honras e os
empregos fossem verdadciros cargos, isto ¢, fardos, ou offi-
cios, isto ¢, deveres; pelo contrario elles serviam muitas
vezes de fomento 4 corrupciio, facilitando os abusos pela
esperanca de uma escandalosa impunidade!. Mudada, po-
rém, a forma do governo, a Constituicio Politica do Impe-

1 . . e e

Qdem terd perdido a lembranga da celebre Ord. do liv. 5.2, tit. 38, se-
8undo a qual — « achando o homem casado sua mulher em adu'terio, licita-
mente podid matar assim a ella, comoe o adulters, saleo sc o marido [fossc
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rio alterou profundamenle esta ordem de cousus, procla-
mando nos arts. 153§ 3°, 156 ¢ 179 229 a vesponsabilidade
dos ministros de Estado, magistrados, officiaes de justica e
mais empregados publicos pelos abusos de poder, prevari-
cacdes ¢ omissdes praticadas no exercicio de suas funccdes.
Era, pois; natural que o presente Codigo, organisado em
observancia de um preceito d'essa Constituicdo (art. 179
2 18), procurasse desde 0 sen principio por-se cm harmo-
nia com a lei fundamental, estalielecendo correlativamente,
em forma de abreviatura. uma disposicio ou regra geral
que dominasse todos os abusos de poder, ¢ da qual elle de-
via partir depois, para qualificar ¢ punir como taes aquellas
accdes illicitas dos funccionarios, que sendo prejudiciaes
ao Estado ou aos particulares, lhe parccessem comportar
similhante qualificaciic.

Eis ahi, quanto anos o que se pode dizereri. odo lu~
gar que occupa este paragrapho na qualificacio g al dos
delictos.

6. Encarando agorao %3 quanto ao fundo da disposiciio
que encerra, fora de nossa parie trabalho vio, se procuras-
semos juslifica-lo, Sabe-se geralmente, e nem ha hoje queni
conteste, que ainstiluicio do poder social nio tem outro
fim que ndo seja o bem da sociedade; e ¢ isto mesme o que
expressamer!e nos ensina a nossaSanta Religido chamando
o poder, pela boca do grande Apostolo — ministro de Deos

‘para o bem (minister Dei in bonum). Por conseguinte, se os

funccionarios publicos, revestidos do poder, esquecendo-se
de sua missio, o convertem em instrumento do mal, dam-
nificando o Estado, opprimindo ou vexando por qualquer
maneira os cidadios, rigorosas contas lhes devem ser pe-
didas. A ordem publica recebe entdo um golpe tanto mais
profundo, quanto elle provém d’aquelles mesmos que eram

pedo, e o adultero Fidalgo, ou Desembargador, ou pessoa de maior fuali-
dade!» Porque entio, se matasse alguma das sobreditas pessoas, seria de~
gradado para Africa!
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especialmente encarregados de manté-la: ¢ um mal em si
mesmo grave, ¢ talvezainda mais grave pelas funestas con-
sequencias do exemplo. O povo, no acerlado pensar de um
publicista celebre, nio se deprava, ou nito sc corrige senio
pelo exemplo de scus chefes, ¢ nunca a sociedade perece
sendio por culpa do poder encarregado de a conservar.

Ja em Roma, no tempo da republica, o principio salu-
tar da responsabilidade dos magistrados ou funccionarios
publicos, tinha sido consagrado pelas leis Valeria, e appli-
cado a todos os factos abusivos, como o indicam, enlire ou-
tras, as leis de peculatu, de pecuniis repetundis, de ambitu,
elc., efc. Nos tempos modernos e nos paizes como 0 nosso,
onde ¢ poder publico com suas divisdes ¢ considerado como
delegacio de nigao, tem sido o mesmo principio procla-
mado com mais ou menos cnergia pelas Constituigdes, ¢
tem recebido os necessarios desenvolvimentos nas léis re-
gulamentares destinadas  sua applicacio.

7. A palavra abuso (do latim ab, fora, ¢ usus, uso) ¢ uma
das que comportam a mais extensa significaciio : ¢ por clla
que geralmente sc costuma designar todo acto que ullra-
passa os limites da let, da justica ou da raziio. Com referen-
cia, porém, a0 exercicio do poder ou autoridade publica,
um distincto criminalista, Achilles Morin, define o abuso do
podcr lato sensu — a violacio do dever imposlo a todo func-
cmnano de conter-se estrictamente na applicacio das leis
que elle tem a missdio de observar ou execufar®, » A defi-
ni¢do que nos dido nosso paragrapho é mais restricta: para
nés o abuso de poder, como ji vimos, &€ — « 0 uso do poder
conferido por lei contra os interesses publicos, ou em prejuizo
de particulares, sem que a utilidade publica o exija. » — Nos
encontraremos na verdade diversas cathegorias de factos,
que poderiamos qualificar como abusos de poder lato sensu,
mas que entretanto sao reprimidos pelo legislador dehaixo

1 Repertorio de Dir. Crum., vb.. — Abuso de autoridade.
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de outra qualificacio que lhe parcceo mais adaplada, verbi
yratia, a prevaricaciio, a peita, o suborno, a concussio, elc.,
sendo somente aos faclos previstos na Scecio 5% cap. 1°,
lit. H° da Segunda Parte, que clle julgou dever applicar u
qualificacdo de — abusos de poder. Tal foi o scu systema,
¢ tal deve ser a linguaguem technica do criminalista brazi-
leiro.

8. Resulta da definicio do Codigo, que o abuso de poder
pode ser de duas especies : — contra os inleresses publicos,
ou em prejuizo de partienlares, — ¢ de ambas eslas espe-
cies temos exemplos nos artigos que comprehende a See-
¢fo 97 ha pouco citada. Assim o empregado ahusa do scu
poder contra os interesses publicos, quando, verbi gratia,
continiia a exereer as funegdes do emprego depois de saber
officialmente que foi suspenso, demittido, ete. (art. 140);
quando excede os limiles das funecdes proprias do empre-
go (wrl. 159); quando expede uma ordem ou requisicio
illegal (art. 142) : abusa do poder em prejuizo de particu-
lares quando, verhi gratia, excede a prudenie faculdade de
reprehender, corrigir ou castigar os  seus subalternos
(art. 144); quando commettc violencias no exercicio do
emprego ou a pretexto de exercé-las (art. 145); quando se
constituc devedor ou afiancado de algum scu subalterno
(art. 149).

0. Promover os inferesses collectivos da sociedade, e fazé-
los prevalecer contra os interesses individuacs, tal é alei
suprema de todo o funccionario publico, ¢ o fim immediato
de sua instituicdo. Se elle, por conseguinte, perdendo de
vista o norte que o deve guiar, afasta-se do caminho que
lhe indica a lei, e emprega o poder que esta lhe conferio
em prejuizo da mesma causa publica, a responsabilidade
deve ser inevitavel, ea falta severamente punida. Entretanto,
se o funccionario, como dissemos, deve antepor os interes-
ses publicos aos individuaes; elle nio deve menos trabalhar

&  BDJur
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por conciliar as exigencias d'esles diversos interesses tanto
quanto o permillirem as circumslancias ¢ as necessidades
sociacs, nio lhes sendo jamais permittido sacrificar os se-
gundos sem que 0$ primeiros o exijam inevitavelmente, IS
d'aqui vem a limitacdo contida na ullima parte do nosso
paragrapho.

10. A respeito de similhanie limitacio convém muilo
acautclar-nos contra uma illacio que d’ella irreflectidamen-
ie se poderia tirar. Na verdade, considerando o Codigo abu-
so de poder — o uso do poder conferido por lei... em pre-
Juizo de particulures — sem que « utilidade publica o exija,
poder-se-hia, nio dislinguindo como convém cnlre os in-
feresses ¢ 0s direilos dos cidaddios, pretender que a mesma
violacdo d'esles direilos pelo poder publico, pode em alguns
casos ser legitimada sob o prelexto da utilidade publica,
visto que a lei falla indistinctamente de — prejuizo dos
particulares, scm distinguir entre o prejuizo que pode re-
sultar do sucrificio de um simples interesses, e o que pode
resultar da violagio de direitos propriamente ditos. Esta dis-
linccdo, porém, & indispensavel; ¢ ndo so este Codigo, mas
ainda alei fundamental do nosso Estado repellem invenci-
velmente a conclusiio que agora queremos prevenir !, »

11. Se fosse permitlido ao poder subordinar os direitos
dos cidadios 4 utilidade publica, seria o caso de dizer-se que
anossa liberdade, honra, vida e propriedade estariam em
continuo perigo, podendo de um momento para outro ser

 No uso commum de fallar o interesse ¢ o direito muitas vezes se confun-
dem; mais ha realmente entre essas duns expressbes uma grande differenca.
— Todo o dircito ¢ um verdadeiro interesse. mais nem todo o interesse ¢ um
direito. — En geral o interesse ¢ a vantagem que podemos ter em um estado
de cousas qualquer; o direito, porém, ¢ essa vantagem, por assim dizer, con-
solidada e garantida pela Iei: ¢ um poder moral de obrar ou de exigir que
outros ohrem ou se abstenham em nosso favor, até mesmo mediante a coaccio-

De grande importancia e frequente applicacio no Direito Administrativo, a
distincgio entre direitos ¢ interesses tambem tem aqui lugar, e deve por isso
S€r recordada.
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sacrificadas sob o pretcxlo da salvacio publica. Foi por islo
que a Constituicio, a qual nio teve nem podia razoavel-
mente fer outro fim sendio garantir a inviolabilidade dos di-
reitos dos cidaddos, concluio a enumeragio das differentes
attribuicdes do poder executivo com a seguinte disposicio:
« Prover a tudo que for concernenie i seguranca interna ¢
externa do Estado, na forma da Constituicao » (art. 1022 15).
Aqui temos, pois, formalmente cxcluida da alada dosagen-
{es do poder responsavel a faculdade de por, em caso al-
gum, o arbitrio em lugar do dircito; ¢ ¢ a mesma Consli-
tuicdo quem nos declara, que os poderes constitucionaes
nio podem suspendé-la no que diz respeito aos direitos in-
dividuaes dos cidadios, salvo nos casos e circumstancias
cspecificadas no % 35 do art 179, ficando ainda as autori-
dades, mesmo 1o caso de uma suspensio de garantiss, na
obrigacao de respondcrem pelos abusos que praticaremn
contra os direitos dos cidadios (cit. g 53).

12. Por conseguintc, quando o Codigo falla do prejuizo
dos particulares, ¢ torna o abuso de poder n’esta parte de-
pendente da utilidade publica, devemos entender que o le-
gistador quiz resguardar mesmo os simples. intercsses dos
cidaddos, ndo permittindo que clles fossem desattendidos
¢ menosprezados 4 ¢smo pelo poder, 2 quem alids impde a
obrigagiio de attendé-los e respeita-los fora dos casos de
uma collisio inevitavel enfre elles ¢ autilidade publica ; por-
que entdo, pela mesma natureza da sociedade, devem os
interesses collectivos prevalecer aos individuaes, sendo
preferivel o prejuizo de alguns ao da géneralidade. E com
effeito ¢ esta a doutrina de que o nosso Codigo fez applica-
¢io nos arts. 144 a 451, onde elle protege antes interesses
do que direitos, reservando a garantia d’estes por meio da
sanccdo penal para outros artigos, principalmente da sua
terccira parte, em cujo ullimo artigo (275) declara, que o
abuso do poder dos empregados publicos nos crimes parti-
culares serd considerado circumstancia aggravante.
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15. Taes siio asidcias cuja applicacio e desenvolviniento

procuraremos apresentar opportunamente, julgando por

ora sufficienlc a cnunciagio de uma doutrina, que parcce

nio dever encontrar contradiclores em paiz livre como o
nosso.

DA AMEACA

1. A disposicio do % 4° do art. 2°, incluindo « ¢ ameaca
de fazer algum mal a alguem » na classificaciio geral dos
delictos, justifica-se talvez mais satisfactoriamente que a do
paragrapho antecedente sobre o abuso de poder, come pas-
samos a mostrar.

2. Da doutrina contida nos 22 1° ¢ 2° d'este artigo, resul-
tam os scguintes corollarios ji opportunamente expostos e
desinvolvidos : 1°, que o pensamento ¢ mesmo a resoluciio
de commeticer um crime, ainda que scjam conhecidos, de-
vem ficar impunes de uma maneira absoluta, como effec-
tivamente ficam, segundo o Codigo brazileiro ; 2°, que os
actos preparatorios do crime sem principio de execucdo
tambem devem ficar impunes, mas ndo absolutamente, vis-
to como a gravidade do perigo social péde em certos casos
legitimar a sua punicio por modo escepcional. Mas, isto
posto, ndo se poderia, dada a ndo existencia d’este paragra-
pho, oppér como contraria ao principo absoluto de que a
vontade sé de commetter o erime ndo deve ser punida, a
disposigdo do art. 207, onde o legislador define a ameaga ¢
fulmina-lhe penas? Nio se poderia concluir d’ahi que o
legislador, aproveitando-se do conhecimento da rcsolucéo
criminosa manifestada pela declaragiio verbal ou escripta
do ameagador, dirige-se a elle para puni-lo s6 por causada
sua vontade, carecendo assim de methodo, ou antes de
coherencia em suas disposigdes ? Parece que sim.

1
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3. Nio sendo em verdade a ameaca a mesma acgo cri-
minosa quc o ameagador declara prelender executar, ¢ ndo
sendo tambem o principio de execucio d'clla, nem mesmo
por via de regra um acto que a prepare, debaixo de que
ponto de vista poderia collocar-se o legislador para crimi-
na-la e puni-la? E o que vamos averiguar. -

4. A lei penal, dizem Chauveau e llelie referindo-se ao
Codigo francez, ndo collocou as ameacas na cathegoria dos
delictos ou dos crimes senio quando revelam a resolucio
assentada e séria de commeller um atlentado conlra as
pessoas. E considerando-as debaixo d’cste ponto de vista
que ella as collocou na ordem dos crimes... Assim a sim-
ples amcaca verbal, proferida em um momento de colera,
ndo constitue delicto algum; porquanto nio ¢ a palavra, a
injuria que a lei pune, mas a resclu¢iio criminosa, e essa
especie de amcaca sempre vaga c¢ irrellectida ndo indica
nenhuma resolucio *.

Rossi de seu lado, referindo-se ainda ao Codigo Penal
francez (arts. 505 a 308), entende egualmente que se ndo
pode deixar de reconhecer nas penas que elle fulmina ds
ameagas, uma excepcio ao principio segundo o qual a von-
tade que ndo é seguida de nenhum principio de execugdo
ndo é punivel. A pena altinge o crime, diz elle, antes de
todo acto de execucdo, antes mesmo de todo acto prepara-
torio, porque de cerlo a ameaca o ndo é, sobreludo quando
ndo é acompanhada de nenhuma ordem ou condigio; clla
o attinge porque se julga ter uma prova material e suffi-
ciente, dada pelo proprio delinquente; de uma resolugdo
criminosa e séria... Aquelle que ameaga descobre o seu
projecto. A punicio da ameaca nio péde ser senio uma
excepg¢do & impunidade da resolucdo criminosa ®.

5. Ora, quanto a nos o legislador brazileiro collocou-se

t Theor. do Cod. Pen. frances, cap. 47. ]
$ Trat. do Dir. Pen., liv.2.°, caps. 26 e 27. — E preciso notar que, diffe-

al
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em 1in ponto de vista mui diverso para punir a ameagca, e
parece-nos absolulamente inadmissivel, com referencia ao
nosso Codigo, a maneira de pensar de Rossi e dos autores
da Theoria do Codigo Penal francez a similhante respeito.
Com ecffeito nos entendemos que o legislador brazileiro,
tanto pela disposicio geral d’este g 4°, como pela sua appli-
cagiio no art. 207, bem claramente nos deo a conhecer que,
punindo aameaca, nio quiz punir a resoluciio criminosa do
individuo, mas sim um facto dc¢ uma nalureza particular,
e que em si mesmo lhe pareceo dever ser reprimido como
delicto sui generis, sendo precisamente por este molivo que
elle contempla a ameace na sua classificacio geral dos de-
lictos, o que, se por um lado torna bem maniiesta sua in-
tencdo, por outro estabelece a regularidade do seu me-
thodo e a coherencia de suas vistas *.

6. Que o Codigo brazileiro nio pune na ameaga a reso-
lugdo criminosa, ¢ o que se nido péde duvidar a vista do
art, 207, onde elle fulmina as mesmas penas a toda e qual-
quer cspecie de ameaga, quer scja feila por palavra, quer
por escriplo ou por outro qualquer modo, e ainda sem at-
tencdo alguma % grandeza do mal que o ameacador pro-
mette realisar. Em verdade, sendo a intengio tanto mais
immoral quanto mais firme se¢ aproxima do crime, sendo o
perigo resultante da ameag¢a lanto mais grave quanto mais
provavel é a sua realisaciio, como poderia o legislador, se
quizesse punir na ameaca a vontade criminosa, deixar de
distinguir, por exemplo, a ameaga escripta da ameaca ver-
bal, a ameaca simples da ameaca condicional? E podemos

Jentemente de Rossi nesta passagem, nds pensamos que a ameaca pode algumas

vezes ser um primeiro passo, um meio para sondar o terreno, para verificar
88 fbrgas de um adversario, e por conseguinte um verdadeiro acto prepara-
wrio do delicto.

! 0 Codigo Criminal brazileiro ndo se recommenda, com effeito s6 pela
Justi¢a e humanidade de suas disposi¢gdes; mas tambem pela excellencia do
teu methodo, que faz d’elle uma obra scientifica, onde os principios antece-
dem regularmente as consequencias e as applicacdes.
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suppor que o legislador brozileiro tenha cahido em tao fla-
grante injustica, em tdo grosseira incoherencia?

7. Nos comprchendemos que se possa dizer com Rossi,
Chauveau e Helie, que o Codigo Penal francez, punindo a
ameaga, pune por excepgiio a vontade criminosa, e julga-
mos mesmo mais plausivel esta opiniiio que a de Boitard ¢
Trebutien, os quaes sustentam o contrario ! ; mas, se assim
pensamos, ¢ porque vemos aquelle Codigo distinguir diffe-
renles especies de ameagas para graduar as penas, pumndo,
verbi gratin, mais severamente a ameaga escripta do que a
verbal, a ameaga acompanhada de uma ordem ou condigio,
do que aquella que o ndo ¢, e deixando finalmente impune
a simples ameaga verbal. Isto, com effeito, parece indicar
que o legislador francez teve em vistas a resolugio crimi-
nosa, e julgando que esta so se podia dar como mais ou
menos provavel nas circumstancias que acabamos de men-
cionar, so n'estas hypotheses a criminou e punio. « A
ameaga, dizem por isso Chauveau ¢ Hellie, revela uma reso-
lugdio criminosa quando & feita por eseripto, ou quando &
acompanhiada de wmne ordem ou condigdo... Em um e outro
caso ella ndo foi ligeiramente proferida, mas nasceo da
reflexdo; ella tomou desde entdo um caracter sério que pode
inspirar um justo alarma, e a justica social pbdde legitima-
menle intervir para prevenir a execugdo de um crime *. »
E como, no entender do legislador francez, o resolugdo cri-
minosa se revela com mais certeza nas ameacas escriptas do
que nas verbaes, por isso lambem elle as. punio mais seve-
ramente.

Ora, nio entrando o nosso Codigo em nenhuma distine-
¢hio a respeito do modo por que & feita a ameaga, € nio
tendo por conseguinte em mira a maior ou menor probabi-
lidade de sua execugdio, como pretender, sem injuria,

i Lig. sobre o Cod. Pen., w'» 253 « Curso elementar de Dir, Crim.,
toen. 1.0, ‘pag. 04.

¢ Theor. do Cod. Pen, francez, tap. 47.
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ue elle se dirice & vontade ou resolucio criminosa para
q el )
puni-la?

8. Ainda niio ¢ tudo. Scndo a intencio tanto mais per-
versa quanto maior ¢ o mal a que tende, como, sem injus-
tica, poderia o legislador deixar de considerar a grandeza
do mal que o ameacador promelfe exccular, se quizesse
alids punir na ameaca a vontade criminosa? Foi sem duvida
attendendo em parte a csta consideracdo que o Codigo fran-
cez nio punio toda ¢ qualquer ameaca, ainda que feita por
escripto, ou acompanhada de ordem ou condigio, mas
somente aquellas que conlém o annuncio de um mal grave
para a pessoa a quem ¢ dirigida, bem como o assassinato, ¢
envenenamento, a prisio, ou qualquer outro attentado
confra as pessoas punivel com a pena de morle, trabalhos
forcados perpetuamente, ou deportagdo (art. 305); porque
$6 n’estes casos é que o perigo, ou o mal proveniente da
ameaca, tanto para o individuo como para a sociedade, lhe
paréceo sufficiente para legitimar a puni¢do de um simples
projecto de crime. Se porém o nosso legislador, dominado
por oulras ideias, pune indistinctamente toda a promessa
ou protestacdo de fazer algum mal a alguem, com que fun-
damento se dird que elle quer punira intengo?

9. Nio : O Codigo brazileiro, classificando como crime a
amcaca de fazer algum mal a alguem, e punindo-a em to-
dos os casos com as mesmas penas, ndo quiz punir de certo
a vontade ou a resolucio criminosa : elle encarou o facto
da ameaga em si mesmo, e considerando-o como um facto
immoral, capaz de offender mais ou menos gravemente &
tranquillidade ou 4 liberdade de acgiio dos individues, en-
tendeo com razio que o devia reprimir, prescindindo da
resolucio criminosa do ameagador, que realmente em caso
nenhum se pode dar como certa e constante. A circums-
tancia de ser a ameaca escripta, ou acompanhada de uma
ordem ou condicio nao esiabelece com effeito de maneira
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alguma a resolucio criminosa do que a faz. Quantas
ameacas escriptas nio tem sido dirigidas sem que alids
houvesse da parte dos seus autores nenhuma resolugio sé-
ria, nenhum projecto real de as executar! Quantas pelo
contrario, que sendo feitas por palavras, temos visto
realisarem-se, porque eram filhas de uma vontade ja ama-
durecida!

10. Foi, pois, attendendo & quasi impossibilidade de
dar-se como certa a resolucéo do ameacador quanto ao mal
que protesta fazer, que o nosso Codigo quiz limitar-se a
punir na ameaca o simples facto da declaracio de uma von-
tade malefica, ou esta fosse real ou fingida, porque esse
faclo é na verdade bastante para perturbar o ameagado em
sua tranquillidade, ndo sabendo tambem elle, se a ameaca
é filha de uma vontade séria, ou de uma pura jaclancia, e
por conseguinte se vird a realisar-se ou nio. Esta pertur-
bacdo é tanto mais grave, e tanto mais digna de ser atten-
dida, quanto nés sabemos que influencia tem o médo para
nos fazer acreditar na realisacio d’aquillo que tememos.

11. Agora, se attendermos que pode haver ameacas
graves, como a de morte, por exemplo, feitas sem nenhum
proposito de as realisar, ao passo que outras menos graves,
como a de um simples damno, podem ser filhas d’esse pro-
posito : se attendermos per outro lado que as primeiras
podem mesmo ndo fazer méssa em um homem firme e co-
rajoso, ao passo que as segundas podem atterrar o homem
fraco, e tanto mais fraco quanto ¢ pobre & desvalido, tere-
mos, segundo nos parece, descoberto os motivos por que
o nosso legislador, deixando, para se ndo transviar, a som-
bra fugiltiva e inconstante pela realidade, dirige-se ao facto
mesmo da ameaga para o punir indistinctamente com as
mesmas penas, como um faclo illicito e prejudicial aos in-
dividuos, reservando a punicdo da vontade ou resolucio
criminosa do ameacador para quando elle passar a executa-
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la, porque s entdo ¢ que, com seguranca, & vista dos fac-
tos, se poderd dd-la como certa e constante.

12. Nem se pense que a discussio em que acabamos
de enfrar seja ociosa ou de pequena importancia na pra-
tica. Nio: aquelles que entenderem com Rossi que a lei
pune a ameaca porque julga ver n’ella uma prova material
e sufficiente dada pelo mesmo delinquente de uma vontfade
criminosa e s¢ria, esles ndo podem deixar de admittir como
consequencia logica, que o autor da ameaca deve ficar ao
abrigo da pena, se conseguir provar que nio tinha nenhu-
ma intencdo séria dc realisar o mal que prometteo fazer.
E quem com o nosso Codigo na mdo quererd sustentar si-
milhante doutrina? Nos o repetimos : se aquella opinido
péde ser susientada entre os criminalistas francezes com
plausivel fundamento, como ji dissemos, entre nés ella &
absolumente inadmissivel, porque o nosso Codigo eviden-
temente s6 pune o facto da ameaca isolado, € como consti-
tuindo uma infraccdo principal sui generis, facto que é
bastante para causar uma perturbacdo social, offerecendo
um motivo de terror ao individuo ameacado, e firando-lhe
a tranquillidade de espirito a que tem direito, sem que
alids seja este resultado dependente do pensamento intimo
do ameagador. Em uma palavra, entre.nés é que justamen-
te se pode dizer com Boitard ! sem receio de contestacdo,
que a ameaca é um delicto sui generis absolutamente inde-
pendente de uma resolucio criminosa-que ella ndo estabe-
lece, ndo prova de maneira alguma; que a ameaga é um
delicto que pbde, e deve segundo o nosso Codigo ser pu-
nido, ainda que de faclo se prove que teve lugar sem
nenhuma vontade séria, sem nenhuma intencdo real de a
€xecutar.

13. Entretanto ndo faltam autores que pensem de um

Lig3es sobre o Cod. Pen., n.°23.
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modo inleiramente contrario a este. Assim, L. Zuppeta,
encarecendo as ideias de Rossi, o qual entende que a
ameaca, sobretudo a verbal, ndo merece quasi fixar a at-
tencdo do legislador, pelo pouco perigo que offerece, bas-
tando i seguranca publica e privada algumas precaucies de
policia, e podendo-se quando muito reprimir a ameaga cs-
cripta com uma pena ligeira; Zuppeta, dizemos, entende
de sua parte que nenhuma ameaga deve ser punida, porque
nenhuma pode ser physicamente imputavel, visto que ellas
ora ndo passam de uma pura jaclancia sem determinacio
interior, ¢ ora da manifestacio de um querer ou de um
puro desejo. « E se no primeiro caso, dizelle, fora estranho
por em questdo a imputabilidade, no segundo tambem néo
se deve concluir que sejam um faclo material constitulivo
de um detrimento social, pois que nada tem de malerial &
excepcio do lom da voz, ou do signal com que sdo expressa-
das, o que realmente ndo tem outro valor sendo o do querer
ou do simples desejo que ndo deve ser punido *. » :

Tambem o Dr. Mendes da Cunha nas suas Observagoes
a este paragrapho, cilando a Destrivaux, ndo so parece in-
clinar-se a ver na puniciio da ameaca um casligo ao pensa-
mento, mas ainda opina que, sendo ella sempre ou quasi
sempre o resultado de um movimento de colera, ¢ uma
esteril ostentacdo de forcas, elc., ndo se lhe pode fulminar
penas por uma regra_geral sem graves inconvenientes; e
por isso julga que o unico meio possivel de dissipar os ter-
rores do ameacado ¢ obrigar o ameacador a assignar termo
de bem viver e seguranca *.

14. Depois do que temos dito, parece-nos ji ndo ser
preciso refutar ao longo similhante opinido, cuja exage-
ragdio é evidente. Basta que Zuppeta reconheca, como alids
nio podia deixar de reconhecer, que a ameaca ¢ um facto
material, exterior, ainda que seja somente pelo som da voz,

* Ligdes de Metaphysica da Sciencia das ‘Leis Penaes, lic. 21.
$ Observagios sobre alguns artigos do.Cod. Pen,, pag. 22.
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ou pelo signal com que ¢ expressa; basta por outro lado
que a cxperiencia nos mostre que todos os dias se fazem,
e mesmo sc realisam-aineacas mais ou menos graves, sendo
ellas para os perversos um meio habitual de satisfazerem
scus intentos, ¢ opprimir os pacificos; hasta emfim que
todos nos sinfamos, que as ameacas nos periurbam e in-
quielam, tirando-nos a paz de espirito, o mais apreciavel
dos bens, e coarclando muilas vezes o legitimo exercicio
de nossa liberdade externa, para que todos reconhecamos
a razéio com que o legislador brazileiro, a exemplo de ou-
tros muitos, as criminou ¢ punio, altribuindo-lhes assim
mais algum valor do quc ao querer ou simples desejo.

Sim, a ameaga é um facto perigoso ¢ capaz de produzir
funestas consequencias, ainda quando sendo filha de um
simples gracejo, succede serem dirigidas a pessoas natural-
mente desconfiadas e aprehensivas : ella ndo so provoca
muitas vezes a reaccio prévia da parte do ameacado, mas
causa-lhe um mal real nascido da aprehensao do mal futuro
que receia; e se este pode ser prevenido por um termo de
sequranca, aquellé nem por isso deixa de chamar justamente
sobre o ameacador uma pena.

15. L. Zuppeta mesmo reconhece que algumas vezes a
ameaga & erigida em deliclo, ¢ principalmente quando ¢
acompanhada de uma ordem de cumprir alguma condigdo.
Mas n’esse caso, diz elle, impo'rla que se saiba, que a ameaca
longe de ser attingida como quota parte do facto ameacado,
¢ considerada como um deliclo sui generis, em razio do
alarme que causa. Sim, sem duvida, isto assim é segundo
o nosso Codigo, porque assim foi que 0 nosso legislador
enlendeo que devia encarar seguramente a ameaca pelos
motivoes ja apresentados. Mas, perguntamos : nao teria elle
razdo, vislo que a ameaca & capaz de produzir alarma?

16. 0 mais que resta a dizer sobre esta materia achara
lugar opportuno quando chegarmos ao art. 207.
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cendo a ma fé como o estado psychologico em que actualmente deve achar-
se o autor de uma infracgio para ser considerado delinquente, — Justifica~
¢3o d'este grande principio. — Posto que facil & primeira vista, elle
offerece todavia graves difficuldades em sua applicagio. — ‘NecessidadQ de
entrar por isso no examne dos dous elementos que constituem a ma fé.” —
Analyse dos differentes estados do entendimento em relagiio is circumstan-
cias de um facto qualquer. — Distincclo entre o voluntario perfeito e o
voluntario imperfeito. — Reconhecimento e adopgio d'esta distinccdo pelo
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confundem-se quando considerados como principio das ac¢des. — Varias
especies de ignorancia segundo os Jurisconsultos e os Moralistas. — Nin-
guem pode ser responsavel pela ignorancia invencivel, mas somente pela
vencivel. — Se é possivel admittir em Dircito Criminal essa distinccdo, quer
a ignorancia recaia sobre o facto, quer sobre o direito. — Regra geral do
Direito Romano e fundaménto d’clla. — Da maxima nemo jus ignorare
censefur, e se ella é absoluta e inflexivel em todos os casos, — Opinido
affirmativa de Dalloz e de Rossi com referencia ao Direito Penal. — Im~
pugnagio d’essa opinido, e necessidade de discutir a materia. — Distinc¢do
estabelecida a respeito pela legislacio romana. — Adopgiio d’essa distincgdo
por varios Jurisconsultos modernos. — Citacdo de Oriolan. — Impossibili-
dade de acceitar a opinido particul d’estecriminalista. — Citacav de Guyot
e de Burlamaqui. — Desinvolvimento da opinido d’estes escriptores pelos
Theologos e Moralistas catholicos. —.- Se é possivel ignorar a mesma lei
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resumida da questio proposta. — Acceita¢do implicita pzlo Codigo da solu-
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sequencial entre o dolo ¢ a culpa, o delicto verdadeiro e o quasi delicto. —
0 conhiecimento ¢ a intengio devem estender-se a4 accdio criminosa e iis
suas circumstancias accessorias. — Deve tambem a intengio acompanhar a
acgio no momento mesmo em que é praticada. — Pouco importa porém,
(jue o facto material e a intengdo recaipm sobre a mesma pessoa que o
agente tinha em vistas, ou sobre outra qualquer. — Questdo acerca da cul-
pabilidade nos delictos cujas consequencias excederem a intencio do agente}
— Solugiio de Ortolan, c divergencia d’ella. — Se a boa intenciio ¢ a boa
[¢é devem considerar-se como causas exclusivas da criminalidade. — Se o
principio consagrado np art. 3.° péde offerecer materia para quesitos o
jury. — Controversia ¢ solugio.

1. O art. 3° do nosso Codigo, onde o legislador carac-
Lerisa o delinquente, é um complemento necessario do 3 1°
do arl. 2°, onde elle nos deo a definicio do deliclo. Nao
bastava em verdade, definindo o delicto, estabelccer na
vonlade o fundamento da imputabilidade das ac¢des hu-
manas em geral ; era necessario ainda formular uma regra
segura, um principio director, por meio do qual se po-
desse conhecer, ¢ declarar constante essa imputabilidade
nos differentes actos, que isoladamente se apresentam como
sendo obra de um individuo certo e determinado; era ne-
cessario sobre tudo prevenir os erros e injusticas, que des-
virluariam talvez a acco benefica da justica humana, se o
proprio legislador nos niio declarasse terminantemente que
— & voluntariedade da accdo ou omissio deve acompanhar
a voluntariedade do resultado, ou do mal que ella produz
(cousas que muitas vezes se confundem, mas nio em todos
os casos), afim Je que o seu aulor possa ser criminalmente
responsabilisado e punido.

2. Com cffeito, de que o delicto é toda accéio ou omis-
siio voluntaria contraria s leis penaes, nio se poderia con-
cluir que ¢ delinquente todo aquelle que voluntariamente
pralica uma ac¢do ou omissdo, d'onde resulta uma contra-
riedade 4 lei, ou antes um mal que ella quiz acautelar e
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prevenir pela ameaga de uma pena? Parece que sim. Mas
onde iria parar essa conclusio, e o que seria ella em seus
ultimos resultados? Similhante conclusdo acarretaria néo
s6 a punigdo da iguerancia ou erro invencivel, mas ainda
dos casos forluitos, que humanamente se ndo podem pre-
ver nem evitar; ¢ isto nada menos fora do que converter
a justica na mais cega e estupida tyrannia.

A filha estremosa que, em momento de affliccéio, offe-
rece a0 seu pai desfullecido um elixir ji contra-indicado,
persuadida dc que lhe di o remedio que deve reanima-lo,
mas que desgracadamente lhe apressa a morle, pratica sem
duvida uma acciio voluntaria em si mesma; o marido au-
senle que, falsamenle persuadido do seu estado de viuvez,
e depois das diligencias necessarias passa a segundas nup-
cia>, tambem pratica uma accdo volunfaria em si. Quem
entretanto se animard a concluir que essa filha é crimi-
nosa de parricidio, ¢ esse marido ausente criminoso de
bigamia, e que pur isso devem soffrer as penas comminadas
a‘taes crimes”? Quis nomen unquam sceleris ervori addidit?
perguntava Scneca. Ninguem cerlamente ; porque, segundo
o testemunho da consciencia, ndo hasta o facto volunlario
para a existencia da responsabilidade penal, mas é neces-
sario ainda que o resullado d'esse facto, ou o mal produzido
por elle scja tambem conhecido pela intelligencia e abra-
cado pela vontade. Assim (Edipo nunca foi considerado
parricida, nem incestuoso, por ter morto a seu paie es-
posado a sua mii, sem sabe-lo e quere-lo. O que a lei pune
nilo é propriamente a infrac¢do, mas o autor da infraccio;
e se, havendo vontade no acto contrario & let, faltou to-
davia no agente a direccdo, a tendencia para o resultado
nocivo, para o mal d’elle, entdo ndo ha mais culpabilidade,
ndo ha mais delinquente a punir*.

3. Foi portanto para consagrar expressamenle esta ver-

! Vide o que adiante dizemos sob. o n.* 29.
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dade, e para prevenir e condemnar a iniquidade das con-
sequencias falsas, que a ignorancia ou o interesse pode-
riam deduzir da nocdio generica do delicto dada no g 1° do
art. 2°, que o legislador julgou necessario, ainda depois
d’ella estabelecer o estado psychologico, em que actual-
mente deve achar-se o autor de uma acciio contraria a let
penal quanto ao resultado ou ao mal d’ella, para ser con-
siderado como criminoso ou delinquente. Esse estado, como
elle nos diz no presente artigo, ¢ o de — md [é, — e os
elementos que o conslituem sé@o — o conhecimento do mal e
a intencdo de o praticar.

4. « Quc um homem, diz J. Bentham, commelta um
delicto sabendo-o e querendo-o, ou sem sabe-lo e quere-lo,
o mal immedialo ¢ cxactamentle o mesmo, mas o alarma
que d’ahi resulla ¢ mui diflerente. Aquelle que faz o mal
com infencdo ¢ conhecimenlo, pinta-se ao espirito como
um homem méo e perigozo. Aquelle que o fez sem intencéo
ou sem conhecimenlo nio se apresenta como um homem
a temer sendio em razio de sua inadvertencia ou de sua
ignorancia. Esta seguridade publica depois de um delicto
isento de ma fé, nada tem que admirar... O delinquente
niio julgou obrar em opposi¢io com a lei. Se clle fez um
delicto, ¢ porque ndo tinha motivo para abster-se d’elle. Mas
o crime de um delinquente de md f¢ ¢ uma causa perma-
nente de mal. V¢-se no que elle fez, o que quer fazer ainda.
Sua conducta passada ¢ um prognostico de sua conducta fu-
tura... O povo, guiado por um instincto justo, diz quasi
sempre que um delinquenie de boa fé ¢ mais digno de
lastima do que de censura‘. »

5. Eis ahi pois, e ja hem fundamentado este principio
geral direclor, que segundo Bentham, e segundo o nosso
Codigo, deve principalmente guiar-nos em materia de crie
mes ou delicto :

! Principios do Cod. Pen., cap. 6.°.
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« Nio haverd criminoso ou delinquente sem wmd fé, isto ¢,
sem conhecimento do mal e intengdo de o praticar. » (Art, 3°.)

Eniretanto, longe de scr tdo facil quanio 4 primeira
vista se poderia suppér, csse principio salular ofierece pelo
contrariv, segundo a declara¢do do proprio Bentham, con-
sideraveis dilficuldades em sua applicacdo. Assim, accres-
centa o mesmo publicista, para bem conhecer tudo que
constitue os caracleres da md fé, é necessario examinar
todos os diffcrentes cstados em que a alma pode achar-se
no momenlo da acgdo, ou em relagdo & intengdo, ou em
relagio ao conhecimento. E que modificucdes possiveis no
entendimento e na vontade!

6. Nio obstante, porém, a difficuldade inherente ao
assumpto, mister é que procuremos entrar um pouco na
analyse d’esses diffcrentes estados, e d'essas differentes
modificagdes que se podem dar nas duas faculdades d’alma
— entendimento e vonlade — em rclagio aos factos prohi-
bidos pela lei penal. S6 assim é que poderemos chegar a
comprchender e explicar um pouco satisfactoriamente o
art. 3° do nosso Codigo, artigo de um grande alcance, e de
uin interesse capital.

7. Principiando pelo entendimento, « tres sdo os esta-
dos, diz Bentham, em que elle pode achar-se relativamente
és circumstancias de um facto : — conhecimento, ignorancia,
erro ou falsa opinido. — Sabicis que essa beberagem era
um veneno ; podieis ignora-lo; podieis acreditar que ndo
faria senio um mal ligeiro, ou que, em certos casos, era
um remedio. »

Ora nés ja vimos que conhecer uma acgio era perceber
o seu fimn e as suas circumstancias ; mas comno essa percep-
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¢3o nem sempre se apresenta ao espirifo com o mesmo
grio de precisiio e de clareza, d’ahi vem a distincgio, con-
sagrada outr'ora na escola, entre o voluntario perfeito ¢ o
voluntario imperfeito, dando-se aquelle quando se obra sem
hesitaclio ou repugnancia alguma, ¢ com um pleno conhe-
cimento do que se faz; e esle quando se obra imprudente-
mente ou com repugnancia, e sem um inteiro conhecimento
do que se pralica‘. Assim, vé-se que esla especic de vo-
luntariedade pode fer diversos griaos segundo se obra com
mais ou menos repugnancia, com mais ou menos conheci-
mento ou advertencia. Mas scria possivel ao legislador
humano dislinguir e assignalar todas essas gradacdes que
s¢ podem dar no conhecimento de uma acgfio, para propor-
cionar-thes a pena? Evidenlemente ndo; c cis ahi porque
o nosso Codigo, fazendo entrar n'este artigo o conhecimento
do mal, sem qualifica¢iio alguma, como um dos elementos da
md f¢, sem a qual ninguem pdde ser criminoso, limitou-se
apenas a dislinguir, por meio da atlenuante do g 1° do
art. 18, o conhecimento pleno d’aquelle que o ndo ¢, e op-
portunamente veremos que n’islo teve razio.

8. E claro com effeito que, niio especificando o Codigo
n’esle artigo o grio de conhecimento necessario para se dar
amd fé, ¢ declarando no % 1° do art. 18, que é circums-
tancia altenuante — o ndo ter havido no delinquente pleno
conhecimento do mal — ¢ claro, dizemos, que o, legislador
nos leva assimn a distinguir o conhecimento clementar da
ma fé em pleno e menos pleno, e por conseguinte nio se
pode sem grave inexactiddo avancar, como o Dr. Mendes da
Cunha nas suas Observacdes a este artigo (sem duvida por
inadvertencia) « que sem pleno conhecimento do mal ndo
ha md f¢, e que esse pleno conhecimento ¢ o caracteristico
e o horoscopo judiciario da md [¢*. » Ndo : para que o de-

1 Gousset, Theologia Moral, trat. dos act. hum., tomo 1.°. cap. 2 *.
¢ Observa¢des sobre alguns artigos do Cod. Pen., pag. 26 e 27. — A inad-
vertencia do illustre magistrado torna-se evidente, combinando-se suas ohser-
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linquente se ache constituido em md f¢, segundo o nosso
Codigo, ndo é necessario que elle tenha obrado com pleno
conhecimento do mal ; basta que esse conhecimento tenha
sido menos pleno, porque do contrario a disposicdo do
g 1° do art. 18 scria absurda e inexplicavel em face do
art. 3° por tal modo entendido. Quem diz que nio ha crime
sem md [é, e que ¢ uma circumstancia attenuante o ndo
ter havido no delinquente pleno conhecimento do mal, diz
implicita mas bem claramente, que se péde ser criminoso
sem ter obrado com csse pleno conhecimento, e que se
deve ser punido pelo tal ou qual cofthecimento com que se
obrou ; diz, em uma palavra, que para haver md (¢ e crime
basta um conhecimento menos pleno do mal que se faz.

9. Ao conhecimento em qualquer dos seus grios np-
poe-se a ignorancia e o erro, que sio como duas molestias
d'alma. A ignorancia &€ uma privagio de ideias ov de co-
nhecimento relativamente a um objeclo qualquer. O erro
¢ a nio conformidade ou opposi¢iio de nossas ideias com a
natureza e o estado real das cousas, ont com as qualidades
reaes do objecto. O ignorante, como bem diz Rossi, ndo
sabe nada, estd privado de todo o conhecimento. O que
estd em erro pensa saber e acredila, a respeito da materia,
outra cousa que a verdade.

Vé-se portanto que ha entre a ignorancia e o erro uma
differenca real ; mas, considerados como principio de nos-
sas acgdes, um d'esses eslados quasi nio differe do outro,
seguindo ambos as mesmas regras, e sendo os seus ef-
feitos juridicos absolutamente os mesmos. Mas como, se-
gundo observa Savigny, o ponto essencial é a ausencia do
conhecimeuto exacto, da ideia verdadeira, podeér-se-hia
mesmo ndo fallar sendo da ignorancia, visto exprimir esta

vagbes ao art. 3.° com as que faz ao art. 18.°, §1.°, onde confessa ¢ compre-
hender, sem hesitagdo, alguma difierenca para distinguir o pleno do menos
Pleno conhecimento do mal, ja quanto 4 natureza da acgéio, ja quanto a todas
88 suas consequencias provaveis ou possiveis, » pag, 219 e 226.

8
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palavra, na sua mais alta generalidade, esse estado defei-
tuoso da intelligencia, de que o erro ndo é mais que uma
modificacgdo!.

10. Os Jurisconsultos e Moralistas costumam distinguir
varias especies de ignorancia. Primeiramente, encarada
em relagio ao seu objecto, a ignorancia pode ser de facto
ou de direito. A ignorancia de direito ¢ a que tem por
objecto a disposicdo da lei ou a sua exfensio : é a igno-
rancia do homem que ndo sabe sc tal cousa ¢ ordenada ou
prohibida, v. g., o adulterio, a-bigamia. A ignorancia de
facto é a que recahe sobre um facto particular ou sobre as
suas circumslancias : clla consiste, pois, nio em ignorar
a existencia da lei, mas em nio saber que tal ac¢do é con-
traria & lei : v. g., ignorais se uma ceria mulher é casada,
e casais-vos por isso com ella.

Considerada em relacdo 4 sua origem, a ignorancia péde
ser vencivel ou invencivel. E vencivel quando pela acgio
da vontade e applicacdo do espirito se péde supperar e
remover, applicando os meios que commummente appli-
cam os homens cordatos e prudenies da mesma condigdo.
E invencivel quando se ndo péde supperar, ainda empre-
gando os meios ordinarios, attenta a posicio do sugeito : « Et
recte Labeo definit, scientiam neque curiosissimi, neque negli-
gentissimi hominis accipiendam, verum eliam ejus qui eam
rem DILIGENTER inquirendo notam habere posset. » L. 9° 3 2°D.
de jur. et fact. ignor.*.

11. Como o homem ndo & capaz de merito ou de de-
merito sendo quando obra voluntariamente, e como elle s6

1 Trat. de Dir. Rom., tom. 5.°, § 115, ~~ Durlamaqui, encarando a cousa
por prisma diverso, entende pelo contrario que « na exacta precisdo, s6 o
erro propriamente & que pode ser o principio de alguma ac¢dv e ndo a sim-
ples ignorancia, que, ndo sendoem si mesina scndo uma privagio de ideias,
nada poderia produzir. » Princip. do Dir. da matur., parte 1., cap. 1.2, §14.

2 Merlin, Repert. de Jur., vb.° ignorance. — Gousset, Theol. mor., etc. —
Cons. tambem Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2.°, cap. 14.° a 18.° incl.

b
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pode obrar voluntariamente quando tem conhecimento do
que faz, segue-se que a ignorancia invencivel, suppondo no
agente a impossibilidade de adquirir o conhecimento que
lhe era necessario, torna a acgiio involuntaria, e por con-
sequencia ndo criminosa. (art. 2° ¢ 1°). — Se a ignorancia
invencivel nao excluisse inteiramente a imputagdo, se ella
deixasse subsislir no acto o caracler criminosg, seguir-se-
hia que o legislador (divino ou humano) ordena e exige
cousas impossiveis, o que ¢ um absurdo. Por isso, diz
Santo Agoslinho : « Non tibi deputatur ad culpam, quod in-
vitus ignoras, sed quod negligis quarere quz ignoras*. »

Pelo contrario a ignorancia vencivel suppondo manifesta-
mente uma negligencia n’aquelle que obra, pois a inappli-
cacdo da voniade & a causa unica da falla de conhecimento,
nao impede que seja voluntaria a ac¢io que em conse-
quencia d’ella se pratica, e torna o homem responsavel por
tudo que em tal estado faz. Todavia, ainda que justamente
se imputem as acg¢des ou omissdes filhas da ignorancia ven-
civel, visto como depende do agente o adquirir o conheci-
mento que lhe falta, ¢ certo que a criminalidade que d’ahi
resulta, acha-se sempre consideravelinente atienuada em
razio da falta d’esse pleno conhecimento, sem o qual a vo-
luntariedade de um acto é necessariamente diminuida :
« Talis ignorancia, diz S. Thomaz, diminuit voluntarium, et
per consequens peccatum?®. »

111

12. Mas, poderdo ser indistinctamente recebidas no Di-
reilo Criminal eslas distincgdes dcerca da ignorancia venci-
vel e invencivel, quer ella recaia sobre o direito, quer sobre

t Do livre arbitrio, liv. 3.°, cap. 19.°.

* Sum., 2.°, quest. 76.°, art. 4.°. — Goussct, Theol. Mor., tom. 1.°, Trat.
dos act. hum., cap. 3.°, arl. 1.°. — Comb. Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv. 2.°,
cap. 18,2 e 19.°,
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o facto? « Regula est (diza L. 9 3 5D. de jur. ¢ facti ignor.)
uris quidem ignorantiam cuique noceri, facli vero ignorantiam
nonnocere. » E os Jurisconsultos Romanos, procurando ex-
plicar essa differenca entre as duas especies de ignorancia,
ddo como motivo ao favor concedido & de facte — queé
muitas vezes difficil ou mesmo impossivel evita-la ; e como
motivo ao dgsfavor com que ¢ tratada a de direilo — a pos-
sibilidade e mesmo facilidade que todos tem de aprender
directamente as regras do direilo, ou de fazer-se instruir
acerca d’ellas por algum Jurisconsulto: Cum jus fanitum
et possit esse et debeat, facti interpretatio plerumque eiiam
prudentissimos fallat (L. 2* D. do cit. tit.)*. »

13. D'ahiveio, pois, a maxima : « Nemo jus ignorare cen~
setur ; v ...axima bem conhecida, e em que geralmente se
fundam os Jurisconsultos para sustentar que a ignorancia
ou erro do direito, qualquer que seja, a ninguemn apro-
veita em materia penal (error juris nocet). Mas sera esta
maxima absolula inflexivel em todos os casos, e particular-
mente tratando-se do Direito Criminal ?

14. Segundo Dalloz, a ignorancia da lei ndo péde abso-
lutamente excusar o delicto. « L sobretudo para as mate-
rias criminacs, diz esse Jurisconsulto, que o principio nemo
jus ignorare censetur foi feito. A applicacdo d’elle nio é
justa e rigorosa sendo na repressdo dos delictos, que as
mais das vezes seria impossivel punir, se admittissemos a
escusa da ignorancia do direito®.

1 Os Jurisconsultos Romanos consagraram nm titulo inteiro a tratar parti-
cularmente da ignorancia de direito e da de facto; porém elles a consideram
mais como servindo para fazer adquirir, conservar, ou perder algum direito,
do que como tendo alguma relagio com as acgdes moraes. Debaixo d'este
ultimo ponto de vista tudo quanto dizem reduz-se quasi 20 que adiante expo-
remos sob n.° 16°. Pode-se ver entretanto Vott. ad Pandectas, liv. 22.°,
tit. 6.%, que desenvolve bem a materia, e melhor ainda Savigny, Trat. de Dir.
Rom., tom. 3.°, § 415.° e app. 8.,

* Jurisp. geral, ou Repert. method., ele., vb.* ezcuse, secg. 3.2, art. 2.%,
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« Se 0 acto é voluntario, ensina tambem Rossi, a lei ndo
admitte attenuagio sob o protexto de que o agente ndo
conheceo a lei que infringio... Ndo insistiremos sobre os
molivos do principio que — a ignorancia de direito nio es-
cusa. Elles sio mui conhecidos. E possivel em rigor que
um cidaddo ignore a existencia de uma lei penal. Mas a
justica ndo poderia admiltir a prova d’esse facto sem se ab-
dicar, por assim dizer, a si propria. Os factos sdo innume-
raveis em sua infinita variedade ; mas as regras do direito
penal sdo limitadas, e todo homem tem meios de conhece-
las, tanto pelo menos quanto & necessario ‘para absler-se
do crime : Gum jus finitum et possit esse et debeat®. »

15. Nos ndo podemos aceitar uma solucdo tao severa, tio
inflexivel como esta ; ¢ pelo contrario entendemos que, se
a regra estabelecida. dcerca da ignorancia de direifo nio
péde deixar de ter, como todas as outras, suas excepgoes e
temperamenlos, nas malerias criminaes principalmente é
que ella deve ceder as reclamacbes da justica e equidade.

Primeiramente & forca confessar que a maxima nemo jus
ignorare censetur é uma d'essas ficcoes legaes um pouco vio-
lentas, que so a necessidade da manulengio da ordem so-
cial pode fazer admiltir em principio. E como, tratando-se
de justica penal, querer absolutamente que a fic¢do tenha
sempre todos os elfeitos da realidade? Seria isto uma ty-
rannia que o nosso Codigo repelle com a disposi¢do do pre-
sente art. 3°, e com o espirito de humanidade que em todos
0s mais revela.

E mister portanto entrar aqui em alguma distincgdo, que
aproximando-nos mais da verdade, nos habilite tambem a
resolver a questdo de um modo mais consentaneo com 0s
principios de justica e com as fraquezas da humanidade.

16. A legislacdo romana estabelecia com effeito, segundo

! Trat. de Dir. Pen., liv. 2.°, cap. 22.°.
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vimos, a regra geral de que — a ignorancia de dircito pre-
judica a qualquer, ¢ niio assim a ignorancia de facto — mas
desde que se tratava de deliclos, wma dislincgio era feita
entre as leis penaes que, consagrando o direito natural,
revelam-s¢ naturalmente & consciencia do homem (juris
gentium), e aquellas que sdo de uma natureza mais positiva
(juris civilis, no sentido lalo). Assim, diz a L. 2. Cod. de in
jusvocando : « o filho que chama seu pai a juizo, sem fer
para isso obtido licenca do pretor, niio serd isenlo da multa
de cincoenta escudos, por ter ignorado a prohibicao, visto
que o direito natural devia instrui-lo sufficienteinente da de-
ferencia e respcilo devidos ao autor de seus dias. » Ea
I.. 38 Dig. ad legem judiam de adulteriis dispde egualmente :
« que aquelle, que por crro de direito commetico um in-
cesto com s madrasla, sua nora, ou filha de sua mulher,
soffrerd a pena infligida a esse crime, couo se tivesse obra-
do de mé fé. »

Pelo contravioa L. 74 4 Dig. dejurisdictione, isenta das pe-
nas estabelecidas contra os que rasgam ou arrancam editaes,
as pessoas que o fazem por simplicidade ¢ falta de conhe-
cimento, per simplicitatem et rusticitatem. — A L. 38 32 Dig.
ad legem juliam de adulteriis, excusa a mulher que por igno-
rancia de direilo, commelteo um incesto prohibido sémente
pelas leis civis. — A L. A5 Dig. ad legem corneliam de falsis
isenta da pena, aquella que por ordemn de sua mii, e igno-
rando que a cousa fosse prohibida, escreveo com sua mio
um legado que clla lhe deixira em seu testamento.

Assim pois, conformne o Dircito Romano, cerlas pessoas
(as mulheres, os menores, os pastranos, os soldados) po-
diam achar-se na ignorancia do direifo positivo ou civil, e
isto lhes aproveitava ; mas ninguem era presumido ignorar
o direito natwral, e ainda os mais simples e os mais gros-
seiros nio eram excusados a este respeito : Nec in eu re
rusticitati venia prabeatur. L. 2° Cod. dein jus vocando®.

t Vide Savigny, Trat. de Dir. Rom., tom. 3., App. a0 § 115.°, n.° 20,
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17. Seguindo os vestigios d’esta jurisprudencia, distinc-
tos e autorisados criminalistas modernos, tratando daigno-
rancia de direito apresentam nos solu¢des pouco mais ou
menos identicas, distinguindo todos entre os delictos a que
chamam mala in se, delictos naturaes, deliclos juris yen-
tium, e aquelles a que chamam mal prohibita, ou delictos de
convencgio .

18. « Quanto & ignorancia de direito, diz entre outros Or-
tolan, conhecem todos este adagio : Ninguem € julgado igno-
rar a lei. » Se o tomassemos como exprimindo uma pre-
sumpcdo, cahiriamos em grande crro. Uma presumpgio é
uma especie de consequencia logica, tirada, por via de in-
duccdo do geral para o particular, do que. tem lugar com-
mumente para o caso especial de que se trata. Ora, o facto
geral serd que cada um de nos conhece todas as leis, ou a
maior parle das leis do paiz em que vive? Serd isto o que
tem lugar commumenie, ou niio sera precisamente o con-
trario? N'esse numero infinito de leis penaes, tanto as que
compdem o Codigo, como as que, em quantidade muito
maior, echam-se fora d’clle, haverd alguem que possa di-
zer, mesmo entre aquelles, cuja profissio ¢ estuda-las e
applica-las, que as conhece lodas, ou quasi todas? Um via-

1 Como adiante se vera, nas nio accitomos «de maneira alzuma as ideias
que estas diflerentes denominacies representam, com os svstemas de direito
a que ellas se ligam, systetas vindos de Roma, onde na vealidade o diveito
civil era cousa differente, e alé uitas vezes upposta ao dircito natural, o que
tornava neccessario o officio do Pretor para faser trivmphar a equidase !

Entretanto, ¢ partindo d'essus ideias e systemas, que Rauter, por exemplo,
tratando da questio, exprime-s¢ n'estes termos @ « A lei penal ¢ julgzada
conhecida pelo facto de sua publicagio... Quanto a0 mais, se o accusuado,
em razio de sua posigio on de scu estado particular, ndo se aproveitou da
instruccio commum Jderramada no povo, e se se trata de um delicto puramente
de convengdo, a ignorancia da lei que creou esse delicto, pode entrar em
consideracdo na apreciacio da imputabilidade, e o Juiz pdde perguntar a si
mesmo, se o accusado, commetiendo a accio, ohrou com discernimento, ist
€, com conheciuiento de causa. » Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 4.v,
n.e 61,

No mesno sentido, ¢ quasi in {erminis, com os Romanos, pronuncia-sf
Merlin, Repert. de Juvispr., vh.w ignorance, e outros Jurisconsultos mais.
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jante estrangeiro, no momento em que passa a fronteira de
um Estado, acha-se de repente illuminado ¢ instruido em
todas as leis penaes d'esse Eslado, as quacs tornam-se-lhe
immediatamente applicaveis, e essa illuminaciio renova-se
de legislacio em legislacio, & medida que clle passa-de paiz
a paiz? Nio certamente. O que significa pois o nosso ada-
gio ? Nada mais sendo este facto, — quenma vez publicada
a lei, e decorrido um certo praso sufficiente para que cada
um esteja em estado de conhece-la, ou de fazer-se instruir
d’ella no caso de necessidade, quer a conheca, quer ndo,
ser-The-ha ella applicada. Ora, como justificar uma simi-
lhante maneira de obrar no que respeita ao direito penal ?
Ahi estd a questio.

« Sc se trala de crimes ou de delictos de direito geral,
continua Ortolan, yue sio tacs em todos os tempos e por
todos os paizes, a razio que esla cin ¢ada um de nos, ébas-
tante para nos fazer conhecera criminalidade d elles, ¢ para
tornar o casligo merecido. Que necessidade ha, para que
haja justica em punir o anlor de um homicidio, de um
furto, de um incendio, de demonstrar que elle conhecia o
texto legislativo applicavel ao crime que commelteo, ¢ a
pena comninada por esse texto? A necessidade de uma lei
prévia tem um molivo principal, o de evilar o arbitrio;
quanto ao conhecimento, basta que lenha sido possivela
cada um adquiri-lo.

«Se se trata d'esses factos que ndo {em senido uma crimi-
nalidadelocal, que podem ser prohibidos ecm um paiz on em
um tempo, ¢ nio cn outro, porque dependem de interes-
ses, de situacdes, de usos particulares, factos cuja crimina-
lidade, emquanto a0 mais, nunca ¢ muito clevada na esca-
la penal, e que se classificam pela maior parle no numero
dos delictos ndo inlencionaes*, cumpre a cada um informar-
se, e fazer-se mstruir do que ¢ permittido, quando se achar

# Convémm acautclar-nos conira estas expressoes viciosss, de que usam os
criminalistas e philosophos {rancezes : delictos nav inlencionaes, delictus
involuntarios. — Cayecendo de exactidio philosophica, ellas poderiam indu-
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em alguma das circumstancias a que essas leis particulares
sdo applicaveis. Nio se pode negar que aqui a ignorancia
da lei, sc essaignoranciavem de um estrangeiro, de alguem
que estava difficilmente em estado de ser informado da
prohibiciio ou da prescripgiio, nio possa em certos casos ser
um motivo de altennaciio; mas nos acreditamos que sdo
gradacdes eslas de criminalidade individual, apreciaveis so-
mente pelo Juiz, nos limites que a lei péde deixar-lhe para
graduar a pena'. »

19. De bom grado aceitariamos esta soluciio do illustre
criminalista francez, se a niio julgassemos pouco conforme
ds premissas 3o hellas e tdo verdadeiras por elle mesmo
eslabelecidas. Se, attento o numero infinito das leis penaes,
ninguem pode dizer que as conhece todas, nem mesmo
aquelles que sc occupam de estuda-las ; se o estrangeiro
viajante, ao passar as fronteiras de um Estado, ndo fica por
esse facto illuminado e repentinamente instruido das suas
leis ; como ndio admillir que a ignorancia de direilo possa

zir-nos a erros quanto i intelligencia do nosso Codigo, que mesmo litteral-
mente as repelle.

« Tenho visto muitos philosophos, diz tudol com reliagio a este ponto,
esquecerem-se de assignalar o inal moral da negligenceia, e nio verem de-
sobediencia (i lei) seniio na intengio {directa’ de fazer mal. Elles mesnios
tornam-se por isso culpados de uma grande negligencia scientifica.., Mas
abri todos os Codigos das nagdes civilisudas ¢ achareis sujeito a perdas e
damnos e i prisdo o imprudente dotado de discernimento, que causa a morte
brincando com uma armsa de fogo. que ndo julga carregada. A razio pratica,
n’esta disposicio e em mil outras, tew directamente contraditado a cloquente
ohra de M. Cousin (Le¢ vrai, le beau, le bien, 1% lec.}, onde lumentamos
ler: « Porque nio ha pena para os delictos involuntaros ¥ £ que por isso
mesmo elles ndo sdo cousiderados delictos. » — Qudot, Cunsciencia ¢ Scien-
cia do Dever, part. 3.8, liv. 4.o.

Mas se nos Codigos das nacdes civilisadas ba effectivamente pena de prisiio
contra o homicidio filho de imprudencia, e outros critnes mais, como bem
ohserva Oudo!, ¢ porque sem duvida tem-se visto ahi alguma intengdo, al-
guma vontade, que sirva de fundamento & moralidade do acto ¢ & imputacio.
Logo. fallando com precisio, nio ha.delictos ndo intencionaes ou delictos
involuntarios, como muitas vezes s¢ cucontra nos criminalistas francezes.
Yide o n.° 26.

1 Elem. de Dir. Pen,, n.° 388.
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aproveitar a um rustico, por exemplo, ou a um estrangeiro
até o pouto de dirimir-lhe a criminalidade, quando sc tra-
tar de factos que nio tem sendo uma criminalidade local,
podendo ser prohibidos em um lempo ¢ nio em oulro,
weslé, ¢ niio n'aquelle paiz? A juslica, ¢ sobretudo a jus-
tica penal ndo admilte transacgdes, nem se¢ accommoida
com mecios lermos ; clla deve ser eslricta, e para isto é
misler que a presumpceiio ceda i verdade, quando a verdade
puder ser conhecida ¢ provada'.

Refere Cicero que havia em certa parte uma lei prohi-
bindo que se sacrificasse um hezerro a Diana. Alguns ma-
rinheiros, acnssados por furiosa tempestade, fizeram voto,
se chegassem a um porlo que ji descobriam, de sacrificar
um bhezerro i divindade que abi fosse adorada. Infelizmente
o unico (emplo que havia wesse porfo cra consagrado a
Diana. Apenas desembarcados, os marinheiros, ignorando
a lei, deram-se pressa em immolar um bezerro a deosa,
afim de cumprirem o seu voto; ¢ ci-los logo accusados ¢
perseguidos®. Mas niio serd esla juslica propria somente
de um paganismo estupido ¢ feroz? O que importa a pu-
blicac¢@io de uma lei, e mesmo a sua exislencia por muitos
annos, se de faclo ella pode ser involuntariamente ignorada
por alguem em certas circumstancias ?

20. « Posto que ninguem, diz Guyot, seja presumido
ignorar o que ¢ prohibido pela lei, ¢ necessario lodavia
convir em que, de fucto, encontram-se muilas pessoas gros-
seiras, mui longe de saher tudo quanto a lei civil prohibe.

t Em sew Tratado da personalidade ¢ da vealidade dos estatulos, Boulle-
nois pretende atd, que aignorancia dos estalutos e regulamentos de policia
¢ presumidaineolunlaria, ¢ conseguintemente digna de cseusa em 1im es-
trangeiro chegado de novo a uma columuna; ¢ que somente depois de um
certo tewmpo, ¢ que clle nio differe, a esse respeito, do cidaddo. { orém é ir
um pouco mais longe do que exige a justica. Em nosso entender basta que,
sendo sempre a presumpeio de conhecimento da lei contra o infractor, dé-
se-llie todavia lugar & prova cm contrario, etc.

2 Da Invencao, liv. 2.°, cap. 21.»,

o
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Aos Juizes cumpre entrar ¢cm algum exame a este respeito,
¢ usar de mais ou menos indulgencia, conforme parccer
mais ou menos que o accusado ignorava ou niio ignorava a
lei, e segundo a lei mesma se desviar mais ou menos, nas
cousas que condemna, da lei natural..... Se a boa f¢ (que
¢ o effeito da ignorancia) nio fosse capaz de servir de ecs-
cusa em muitos casos, nio haveria quasi occasiio em que
nido se podesse vexar os cidaddos. Ha mil cousas que sdo
prohibidas, e que muitos julgam todavia permittidas, ou
que pratican diariamente sem suspeilar que offendem ne-
nhuma lei a esse respeito. Mas como as penas sdo somente
contra os verdadeiros criininosos, ¢ nio ha crime onde ndo
ha intencao de o commelter, a hoa fé do accusado, ¢ uma
salva-guarda segura para clle, contra os rigores da lei :
In maleficiis voluntas expectatur non exitus*. »

« A ignorancia ou o erro em maleria de leis e de de-
veres, diz ainda Burlamaqui, passa em geral por volunta-
ria, e nio impede a imputacgio das accdes ou omissdes que
siio consequencias d’clla. Mas péde haver casos particulares,
nos quacs a natureza da cousa que sc acha por si mesma
de uma discussdo difficil, junta ao caracter e ao estado da
pessoa, cujas faculdades naturalmente acanhadas careceram
ainda de cultura por uma falta de educagiio ¢ de soccor-
ros, pode tornar o crro insuperavel, ¢ por consequencia
digno de escusa. Cumpre & prudencia do legislador pesar
essas circumstancias ¢ modificar a impula¢io na razdo
d’ellas®. »

21. Desenvolvendo ¢ completando esta doutrina, sem
duvida alguma mais humana ¢ mais christd, os theologos
¢ moralistas catholicos ensinam tambem, que — a igno-
rancia invencivel, ou scja de dircito ou de [acto torna nos-

1 Repert. de Jurisp., vb.c excuse. — Infelizmente Guyot pariilha o erro
de que a lei natural é a unica, sobre que niio se pode allegar ignorancia
escusavel.

% Princip. de Dir. da Natur., parte 2.1, cap. 10.°, § 4.
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sas acgbes involunfarias, e innocentes aos olhos de Dcos.
So se pode merccer ou desmerccer, diz o sabio Gousset,
por um acto livre; um acto nio podeser livre sendo quando
¢ voluntario ; elle niio pode ser volunlario sendio quando ¢
feito com conhecimento, o que ndo poderia ter lugar no
caso de uma ignorancia invencivel. Isto é verdade, accres-
centa o veneravel Prelado, mesmo quanlo a ignorancia cin
materia de direito natural, como o decidio o Papa Alexan-
dre VIl condemnando esta proposicdo : — Tametsi detur
ignorantia invencibilis juris naturae, hac in statu naturz lapsa
operantem ex ipsa non excusat a peccato mortali'. »

22. Pode-se, pois, ignorar alguns pontos da lei natural?
Sem duvida, respondemos ainda com as mesmas autori-
dades : nem todos os homens tem o mesmo conhecimento
da lei natural ; esse conhecimento é mais ou menos per-
feito, mais ou menos vasto, segundo se tem mais ou menos
capacidade, mais ou menos instruccdo. Diz-se, é verdade,
que essa lei acha-se gravada nos corag¢des ; mas ¢ necessa-
rio saber ler-lhe os caracteres, e isto ndio ¢ sempre facil,
nem mesmo possivel, humanamente fallando. « As paixdes,
os prejuizos de nascimento, os habilos inveterados pertur-
bam a vista, ¢ entiio niio sc vé mais nada... A lei natural &
evidenle nos primeiros principios ; mas ¢ facil enganar-se
nas conscquencias, o que tem. acontecido aos homens aliis
mais esclarecidos ®. »

Mas poéde esta ignorancia ser completa e invencivel?
Aqui dislinguem sabiamcnte os theologos e moralistas entre
os primeiros principios da lei nalural, as consequencias
proximas que d’clles sc deduzem immediatamente, ¢ as
consequencias remotas, cuja relagio com os principios de
que decorrem, so difficilmente pode ser compreheundida.
Todo aquelle que tem uso de razdo, por pouco desenvolvi-
das que sejam suas faculdades intellectuaes, nao pode igno-

1 Theol. Mor., trat. dos act. hum., cap. 3.°, art. 1.°.
2 Bergier, Diction de Theol., vh. loi natur.
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rar invencivelmente os primeiros principios da lei natural,
nem, geralmente, as consequencias proximas que d’elles
derivam. Essas verdades primarias e fundamentaes, evi-
dentes em si, acham-se ao alcance de todos, ¢ encontram-
se por loda a parte; o hoinem as aprende na pratica da vida,
assim como descobre os primeiros principios da logica,
quando pdc-se a raciocinar. (Quanto porém, ds consequen-
cias remolas, bem pode o homem achar-se a respeito d’ellas
em uma ignorancia invencivel, que o isente inteiramente
da culpa; e a prova d’isto ¢ que, a cada passo, encontramos
divergencias e controversias dcerca de muitas d’cssas con-
sequencias enlre os proprios escriplores®. Sustentar o con-
trario, é pretender que todos os homens podem adquirir
os mesmos conhecimenios em moral, o0 mesmo grio de
sciencia dcerca de tudo que pericnce ao direito natural, &
pretender o impossivel. « Unanimis theologorum sententia,
diz S. Affonso de Liguori, est, in conclusionibus mediatis et
obscuris seu remotis a principiis utique dari et admitti debere
ignorantiam invencibilem?®. »

25. Para nos que nido admittimos differenca alguma es-
sencial entre o direito natural e o direito positivo, e que
pelo contrario reconhecemos a identidade dos objectos de
ambos, nio sendo o direifo natural mais que o ideial su-
premo de que o direito positivo deve ser ecm todos os pon-
tos a traduccio inlelligente e a realisaciio pratica segundo
os tempos ¢ os lugares , para nos que nio admittimos tamt
bem o faumoso systema das leis naturaes gravadas no fundo
dos coragdes de modo que ndo haja necessidade de nenhu-

t Que divergencia com cffeito na exposi¢io das doutrinas sobre a lei natural
e seus preceitos! E se, a vista d'isto, ndo sc pode deixar de admiltir o erro de
boa fé no dominio da especulagio pura, como ndo admitti-lo tambem no do-
minio da ac¢iio ou da pratica? Cumberland. pelo menos, confessava franca-
mente : ¢ Veram mihi certe non obyenic tanta felicitas, ut tanto compendio
ad legum naturalivin notitium pecvenirem. » De legib. natur., prolegom.

* Gousset, Theol. Moral., trat. das lecis, cap. 2.°, e Boutain, Philosoph. das
¢is sob o ponto de vista christdo, cap. 4.°.
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ma instruccio para que o homem possa conhecer os seus
deveres', a solugdo da grave questdo que nos occupa nio
pode, in terminis, ser outra seniio a dos theologos e mora-
listas catholicos, como ahi fica expendida, e que segundo
vé o leitor, & em substancia a mesma dos Jurisconsultos
em ultimo lugar cilados.

Enlendemos pois, que, se sc trata das infracgoes d’a-
quelles artigos da lei penal, em que sio consagrados os
primeiros principios da lei natural, ou suas consequencias
immedistas (v. g., ndo matar, nio furtar, etc.), infraccdes
que constituem, segundo a phrase ajustada de Ortolan, de-
lictos de direito geral, por serem taes em todos os tempos,
¢ em todos os paizes, ndo pdde a ignorancia de direilo ser
admittida como invencivel, ¢ por conseguinic como exclu-
siva da imputa¢iio ou da criminalidade ; mas podera s¢-lo
como vencivel, e conscguintemente como circumstancia at-
tenuante, ainda que s6 mui raras vezes, ou em casos ex-
traordinarios. Pclo contrario, se se trata das infraccoes
d'aquelles artigos da lei penal, onde sio consagradas as
consequencias mediatas ou remotas dos primeiros princi-
pios da lei natural (v. g., nilo usar de cerlas armas, nao
jogar taes e taes jogos, efc.), infraccdes que ndo tem, por
assim dizer, sendo uma criminalidade local, e que, em con-
traposicio {s primeiras, podem chamar-se delictos de di-
reito particular, visto como nio sio de todos os iempos,
nem de todos os lugares, entio a ignorancia da lei penal,

‘pode ser mais facilmente admittida , ji como causa exclu-

siva da imputacio ou da criminalidade, sc se provar que foi
invencivel, e Ja como circumstancia atlenuante somente, sc
ndo tiver sido mais que vencivel.

Em uma palavra, a maxima — nemo jus ignorare censetur
— ndo pode razoavelmente significar outra cousa sendo o
que dizem os seus termos, e vemn a ser — que ninguem ¢

1 Vide a solida e completa refutaglo d'este systema em Bonald, Legisl. pri-
mit., introd., ¢ Oudot, Conse. ¢ Scienc. do Dever, parte 3.%, liv. 5.2, tit. 1.°,
cap. 1.



all#  BDJur
#a " hetp//bdjur st jus.br

DO DELINQUENTE. 127
presumido ignorar a lei; mas d’ella nio resulta que, quando
essa ignorancia for provada, ndo deva fazer desapparcecer a
criminalidade, ou alfenua-la, conforme for invencivel ou
vencivel, pela grande regra de que — as presumpgdcs,
quando expressamente uio sio declaradas juris et de jure
pela mesma lei, admiltem prova em contrario, ¢ devem ce-
der 4 verdade provada'.

24. Em nosso Codigo nada ha que sc opponha a tdo jusla
solucio. Antes pelo contrario, exigindo elle indislincta-
mente, no presente art. 5.°, o conhecimento do mal para
que alguem seja reputado criminoso, nio nos diz, nem ein
parte alguma nos da a entender que esse conhecimento,
quando versar sobre as suas prohibi¢des, deva entrar na or-
dem das presumpgdes juris el de jure, de maneira que ndo
admitta prova em contrario. Nio : o Codigo Brazileiro quer
que o conhecimento do mal pelo delinquente seja em regra
uma recalidade, ¢ jamais uwma ficcdo, porque so assim é que
a pena pode assentar sobre a juslica ¢ a cquidade. E a dou-
trina por nos prolessada niio ¢, em verdade sendo uma de-
duccio logica do principio geral divector consagrado em seu
arl. 3°.

Nem se diga que csta doutrina imporla a ahdicaciio da
justica social a si propria, como pretende Rossi. — Fiat

!t Vide neste sentido Le Sellyer, Trat. de M. Crim., tows. 1.2, n>* 115 ¢
116. — Concorda tambem Mello Freive, Lust. de Dir. Crim., tit. 1.2, §6,n.0 2,
citande a lleineeio, Dir. Natur., liv. 1.0, cap, 4.0, § 106.

Fallando do priucipio que ndo admitie a jgnorancia de diveito, o Dr. Men-
des da Cunha cm suas Ubscrvagdes, p. 220, 1) pondera que, em materia pe-
nal, clle deve ser applicado com um escrupulo diguo da influencia superior,
que a moral deve excrcer em todas as acgdes humanas para quaesquer efteitos
legacs. S a necessidade, diz v iliustre Magistrado, o erigio emuma presump-
¢clio legitima, wna boa legislagio deve prevenir as reservas e as limitagoes
que a humanidade aconsetha. — Infilizmente o br. Mendes, desconhecendo
o alcance do art. 3.° do Cod.. a sabedoria e a humanidude do legislador bra=-
zileiro ao formula-lo, entende yue s6 « na circumstancia do § 1.° do art. 18
se encontra um correctivo legal a uma applicagio rigorosa d'aquelle princi-
pio ! —E a verdade incompleta e mutilada por uma logica mecticulosa, e por
isso defectivel.
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justitia ne pereat mundus — Nio ¢ além d'islo um axioma
admittido por todos — que mais vale deixar impunc o de-
licto de um perverso, do que condemnar um innocenle,
por quanto mayis detrimentum capit respublica, si quisquam
innocens damnetur, quam si nocens absolvatur? Pois bem; sé
a nossa doutrina & conforme, so clla ¢ fiel a estes grandes
principios, a estas maximas salulares.

Aos jurados cumpre serem (o cscrupulosos ¢ difficeis
de contentar n’esta maleria, quanlo oexigem a seguranca
individual e a publica lranquillidade.

24 bis. Convém por fim nolar, antes de passar a outro
assumpto, que a expressio — ignorancia de direilo — (juris
ignorantia), encarada debaixo do ponto de vista que nos oc-
cupa, offerece dous sentidos differentes, pu. que ella pode
referir-se tanto aculpabilidade do acto em si, como aigno-
rancia da lei penal, podendo o agenle conhccer esla, ¢ to-
davia por um erro de direito enganar-se sobre a culpabili-
dade do scu acto. Assim, por exemplo, o usufructuario
de uma escrava que se apossa dos filhos d’ella, julgando
que por direito lhe perlencem ; ou o individuo que, por

10 Cod. 'en. de Baviera, o mais completo ¢ philosophico da Europa, e o
unico talvez que pode correr parcihas, sendo levar vantagem ao nosse, dis-
pde sobre este ponto o seguinte: « Aqguelle que, sendo accusado de uma ac-
¢io declarada criminosa pelo presente Codigo, pretender ter ignorade a dis-
posigiio da lei penal, niw serd admittido a apresentar esta defesa, sendo quando
clla for bascada sobrc imbecilidade, estupides grosscira, ou outros vicios da
intelligencia. $ :Art. 71.) E o Commentario official feito o esse Codigo die,
(jue o projecto accerescentava ainda vstas palavras—ou sobre falta completa de

" educaglo ede instrucglio —; mas que ellas forans supprimidas, porque consi-

deraram que o desenvolvimento da instrucedo publica na Baviera nio per-
mittia admittic=se similhante hypothese, ¢ poryue demais ella entrava na
precedente. Vide Valel, Cod. Pen. de Bav., trad.

0 Cod. da Prussia tambem expressamente aditle a escusa proveniente da
ignorancia das leis penaes que pr olubem actos d’antes permittidos ou tolera.
dos. {Arts. 16 e 17.)

Nada ha, pois, de novo oude extrsordimrio na doutrina. que decorre do
art. 3.° do nosso Codigo, onde sem duvida o legislador brazileiro, em sua sa-

~ bedoria, consultou a situsgdio do nosso paiz ainda incullo, ou, se qulzcrem gran-

demente atrazado em materia de instrucgdo publica.
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ignorancia do direito, julgando-se herdeiro deoutro, apossa-
sc dos hens da heranca, conhecem ambos a existencia da
lei penal que prohibe o furto, mas por um erro de direito
(direito civil no sentido estricto) enganam-se sobre a cul-
pabilidade dos seus actos. Ora, tomada ne primeiro scn-
tido, que ¢ o indicado nas hypotheses figuradas, nunca nin-
guem conlestou, nem ¢ licilo duvidar, que a — ignorancia
de dircilo possa servir ao accusado de escusa completa, ou
de circumstancia altenuante somente, conforme for venci-
vel ou invencivel, atlenta a posigio do sujeito?.

v

25. Temos tratado do primeiro clemento da md f€, que
¢ o conhecimento do mal; resla-nos agora dizer alguma
cousa dcerca do segundo, que ¢ a intencdo de o praticar. E
bom ¢é nolar desde ji que, emquanlo a intengio suppie o
conhecimenlo, n3o sendo possivel querer o absolutamente
desconhecido, o conhecimento pelo contrario nio suppde a
intenclio. Assim, cu posso conhecer o mnal de uma acgao, e
coagido pratica-la; em tal caso a md fé nio existe porque
falta-lhe o elemento da intengiio, que ndo se e pode altri-
buir, pois eu queria cousa diversa da que fiz®.

26. A intenciio em geral ¢ a tendencia ou direcgdo da

- vontade para um certo fim que clla tem em vista — ad quod

intendit ; em Direilo Criminal, porén, podemos dizer com
Ortolan, que a inten¢iio — ¢ o facto de dirigir ou encami-
nhar a accio ou omissdo para a produccio do resultado
prejudicial que constilue o delicto.

! Vide Savigny, Trat. de Dir. Rom,, tom. 3.° append. 8.%, n.c 20. — Se-
gundo o douto Jurisconsulto ¢ romanista allemio, ests dupla accepedn da
Jurs ignorantia serve para se conciliavem muitas contradicgbdes apparentes
dos textos relativos a esta materia.

* ¥ o caso previsto pelo art. 10, § 3.2 do Cod.
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Ora, como a vontade ou pdde dirigir-se directamente ¢
sem intermediario ao facto criminoso prohibido pela lei,
ou ainda a um facto, que niio sendo prohibido, é todavia de
natureza tal que bem se podia prever n’elle o perigo da
existencia de outro facto criminoso, d’ahi vem a distincgio
enire o voluntario directo ¢ o voluntario indirecto, ou sc-
gundo a terminologia de L. Zuppeta, entre o faclo livre do-
loso e o facto livre culposo, distinccdo que tambem pode-
mos dizer acceita pelo nosso Codigo, quando exigindo a
intengdo de praticar o mal como um dos clementos da ma
fé, declara no g 1.° do art. 18, que é uma circumstancia at-
tenuante — o nao Ler havido no delinquente directe inten-
¢do de praticar o mal; o que sem duvida importa o mesmo
que declarar como sufficiente para a existencia da ma fé,
e conseguintemente do delicto, uma intengao indirecta®.

Enlretanto, como a vontade em todas as suas direcgdes
tem o entendimento por guia, podendo-sc assegurar que o
querer ¢ proporcionado ac conhccer, d’ahi resulta que de
ordinario se confundem o voluntario perfeito com o volun-
fario directo, e o voluntario imperfeito com o voluntario in-

1 Os theologos e moralistas nio estio entre si de accordo no caracterisar o
voluntario indirecto. 'retendein uns que, para o effeito ser indirectamente
voluntario, ¢ como tal imputado. é necessario que se tenha previsto de umia
maneira ao menos confusa, que tal effeito devia seguir-se do acto que em
si mesmo ¢ voluntario : — outros pelo contrario julgam que, para se res-
ponder pelos effeitos de uma ac¢iio, nilo é nccessario (ue sc tenha realmente
previsto, nem mesmo suspcitado o (ue aconteceo. — A primeira d'estas opi-
nives nos parece inadmissivel no foro externo, pela difficuldade pratica a que
conduz. Como rcconliecer-se que o agente realmente previo sellem in con-
fuso o effeito nocivo e criminoso do sen acto ? A segunda s6 pode ser razoa-
velmente acceita sob a condigiio de que o acto seja tal, que autorise a pre-
sumpgdo de algum conhecimento conira o ugente, de maneira que — o saber
e o dever saber — possam tornar-se cyquivalentes aos olhos da lei, como na
hypothese do art. G, § 1.¢do tod. No« dirvmos, poig, com Pestel @ « ndo 6 ne-
cessario que, 1o tempo da delerminacio ou da acgdo. o homem tenha pre-
visto as conseyuencias Loas ou mas d'ella, ou que depois de as ter conside-
rado com vagar, as tenha pesado. Basta que elle tenlia podido fazer todas
estas cousas. Llle ¢ responsavel quando pade conhiecer o que pudia impedi-lo
de enganar-se. » Fundamenta justitie natur., parte 2.8, secg. 1.*, n.°284%;
Comb. Zuppeta, Lig. de Metaphysica da scicu. das leis pen., lig. 418; e Filan-
gieri, Sciencia da legislagdo, liv. 3.°, parte 2.*, cap. 13.
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directo, confusio que nos parece mesmo indicada pela re-
dacciodnd 1.° do art. 18, onde sc liga a ausencia do pleno
conhecimento & ausencia da intengiao directa, como condi-
¢bes para se dar a allenuacio do crime.

27. Da distinccdo entre o voluntario perfeito e imperfeito,
e o voluntario directo e indirecto resulla ainda a distinccio
entre o dolo ¢ a culpa, entre o delicto verdadeiro ¢ o quasi
delicto, segundo os interpreles do ircito Romano ¢ os an-
tigos criminalislas; distincgées cujo conhiecimento nos pode
servir para a boa intelligencia do presenie arligo combi-
nado com o 2 1.° do art. 1§.

0 dolo suppde no delinquente o pleno conhecimento do
mal e a direcla intengio de o praticar: Dolus cum adest
'edendi animus vel propositum ; a culpa suppde um conhe-
cimento menos pleno e uma intengiio indirecta : Cul})a, fac-
tum inconsultum quo alteri nocetur. O delicto verdadeiro ¢
o que ¢ filho do dolo, o quasi delicto-& o que rcsulla da
culpa. O Direito Romano nao definia este ullimo, mas dava
d’elle por meio de exemplos uma ideia sufficieniemente
clara. Era todo o facto pelo qual alguem, sem malignidade,
mas por negligencia ou imprudencia causava algum damno
aoutro: Factum illicitum, sola culpa, sine dolo malo admis-
sum (lleinecio).

28. 0 nosso Codigo, ainda que pune os factos conirarios
a lei penal, quando resultam da culpa, como demonstrare-
mos mais largamen(e tratando do g 1.° do art. 18, desco-
nhece todavia essas denominacies de — delictos verdadeiros
e quasi delictos — ; para elle toda a accdo ou omissio con-
traria 4 lei penal ¢ um verdadeiro deliclo, ou seja o resul-
tado do dolo ou da culpa; e no mesmo caso eslio quasi
todos os Codigos modernos. Eniretanto, fazendo esta obser-
vaglo, nio lemos por menos verdade, que o essencial para
nos ¢ enlendermos as cousas; ¢ estas sio substancialmente
asmesmas em todas as legislagdes criminaes dos povos ci-
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vilisados, pois que todas punem, em maior ou 1enor escala,
os crimes provenientes ndo so do proposito deliberado de
offender, ou do dolo, mas tambem da imprudencia ou ne-
gligencia, isto ¢, da culpa *.

Assim pois, é claro que a md fé, com a definicio que lhe
di o nosso artigo, comprechende tanto o dolo mdo, como a
culpa ; e por conseguinte, resumindo quanto até aqui temos
dito acerca do art. 5.°, sempre combinado com o § 1.° do
art. 18, podemos concluir reproduzindo a sua disposicio
sob esta formula mais conhecida talvez: — que nio péde
ser criminoso aquelle que ndo ¢ capaz de dolo ou de culpa:
Qui doli vel culpee non est capax, crimen committere nequit.

29. O conhecimenlo ¢ a inlencio, que o Codigo exige
como clementos da mi fé, sem a qual ndo ha criminoso ou
delinquente, devem eslender-se niio s6 4 acglo criminosa,
mids tambem a todas as circumslancias accessorias, de que
por ventura possa ella compor-se, ¢ em razio das quaes a
lei aggrava a pena. Sem islo, diz mui bem Rauter, ndo se
pode impular ao delinquente senio o deliclo existente,
abstrahindo-o d’aquellas circumslanciasaccessorias. Assim,
por exemplo, o assassino que matou sem saher que a vic-
tima era seu pai, nio péde ser punido com as penas do par-
ricidio .

30. Resulta tamhem da natureza da intencgdo, exigida
como clemento da md [é, que clla deve ter accompanhado
a accdo criminosa no momento mesmo em que for prati-
cada ; de maneira que, sobrevindo depois de praticada a
acclio, deixa de cxislir o delicto. Assim, diz ainda o citado
criminalista, aquelle que, tendo premeditado o homicidio

1 A imputabilidade das accdes provenientes d’esta fonte, tem o seu funda-
mento na necessidade que todos temos, e no dever que corre a cada um de
portar-se com circumspecgio na sociedade, sendo atlento sobre si e sobre os
outros. A vida social, como bem disse d'liolbach, é um acto religioso em que
todo o homem deve dizer a si proprio : Seis & ce que tu fais! Mor. Univ.,
sccg. 3 *, cap. 12, Vide a nota ao n.° 18.

2 Trat. theor e prat, de Dir. Crim., tom. 4.°, n.* 63,
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de outre, o mata por acaso ¢ sem o conhecer, ndo ¢ crimi-
noso de homicidio, ainda que, depois de haver reconhecido
o morto, mutile o cadaver como tinha resolvido fazer me-
ditando o seu projecto de assassinato *,

. 31. Pouco importa, porém, que o facto material e a
intencio criminosa recaiam sobre a mesma pessoa que o
agente tinha em vistas, ou sobre outra qualquer. Assim, a
vontade de matar ¢ sufficiente para constituir o homicidio,
ainda que a pessoa morla nio scja a mesma a quem o agente
queria dar a morie ; e nem o erro dcerca da pessoa da vic-
tima, pode autorisar sequer o delinquenle a invocar a atte-
nuante do g 1.0 do art. 18. O contrario &'isto seria restrin-
gir os lermos da lei, e distinguir onde ella ndo distingue,
sendo alids certo que emn parte alguma se exige uma relagio
directa entre a vontade de matar e a victima, para que o
homicidio se considere como plenamente voluntario. Poder-
se-hia até suslentar, que a criminalidade do agente em si-
milhante caso aggrava-se na razio do impeto para o crime,
que uma tal ac¢iio suppde, e do perigo que clle accarrefa &
sociedade : pode-se tomar precaucdes, diz justamente F.
Hellie, contra um homem cujos senlimentos de vinganga
s¢ suspeitam, mas nio se péde fomar nenhuma contra os
golpes de um furioso®.

32. Segundo Ortolan é um problema de solugio mui
delicada em direito penal, o saber-se como se deverd medir
a culpabilidade nos delictos, cujas consequencias houverem

! Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1-°, n.° 61. —Para imputar a um
ser um facto como cbra sua, niio basta que elle seja por natureza intelligente
e livre. E necessario que tenha sido intelligente e livie especialmente no
momento em que commetteo o facto. Oudot.

% Da Interpretacio da lei pen., Rev. Crit. de legisl., 4, 1854, Alguns cri-
minalistas antiges (Menochio e Carrerio} ensinavam pelo contrario que oho-
micidio era accidental, ¢ ndo voluntario, quando a intengio de matar, em
consequencia de um erro, nio recaia sobre a victima escolhida, Mas esta dou-
trina deploravel tem sido repellida pelos autores modernos, e pela jurispru-
dencia dos Tribunaes.
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evcedido a intenciio do delinquente: por exemplo, que-
rendo sémente ferir, o agente matou, porque mais de uma
vez, como diz Loysel, — tal que cuida ferir, mata. Devera
n’este caso scr o delinquente punido por essas consequen-
cias, absolulamente como se as tivesse tido em mente? Ou
deverdo ellas entrar no calculo da culpabilidade a titulo
de culposas? Ou nio deveriio enlrar absolutamente?

Eis aqui como o mesmo criminalista resolve a questio :
« Tomaremos por ponto de partida, diz elle, ¢ sémente
como premissas do nosso raciocinio esla verdade incontes-
tavel, que sc a consequencia cra necessaria, inevitavel se-
gunde a lei physica dos faclos, e evidente aos olhos do
agente, este deve ser punido como.lendo-a tido enn vistas
pois que nega-lo seria de sua parle uma sem razio, uma
subtileza : assim como se, tendo cortado a cabeca a algnem,
ou tendo-lhe arrancado o coraciio, cllc pretendesse nio ler
querido dar-lhe a morte. Mas pode succeder que, ou a pri-
meira d’essas condicdes — o caracler inevilavel — ou a
segunda — o caracter de evidencia — faltem, ¢ é somente
entdo que se concebe a possibilidade do agente invocar uma
ausencia de intrn¢io quanto & consequencia que teve lu-
gar ; enliio somente ¢ que a duvida se levanta. »

Ora, a este respeito Ortolan entendc que, sc a consequen-
cia, nio sendo necessaria ¢ inevitavel, ¢ lodavia usual e
entra na ordem commum dos faclos, de maneira que seria
um feliz acaso se clla deixasse de realisar-se, o.agente deve
ser punido como tendo-a tido em vistas, nio sendo admit-
tido a negar suaintenciio a este respeilo. Se pelo contrario
a probabilidade era em sentido inverso, se habitualmente
o facto commettido nio accarrctava tio desgracadas conse-
quencias, como sc se trala de pancadas ou de ferimentos,
ou da administraciio de subslancias, que occasionaram a
morle, ndio occasionando de ordinario senio um prejuizo
menos grave; — ou ainda, se a eonsequencia nio sendo
evidente aos olhos do agente, pode ser por clle razoavel-
mente ignorada ou ndo percebida: — em ambas estas hy-
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potheses ¢ impossivel fazer entrar com justica cssas conse-
(uencias na medida da culpabilidade, como sc o agenle as
houvesse tido em vistas ; mas ellas devem entrar a titulo de
culpabilidade nao intencional*. »

35. Pela nossa parte, estamos longe de partilhar o sen-
timento de Ortolan; e nem os principios recebidos pelo
legislador brazileire autorisam essas distinccoes de difficil
apreciacio, a que clle se soccorre. Para nos nio ha outra
distinccao a fazer sendo a que resulta da combinacéo do
art. 3. como g 1.° do art. 18, e vem a ser entre o volun-
tario perfeito ouimperfeito, directo ou indireclo, nos ter-
mos em (ue acima os definimos. Por conseguinte, sempre
que se nio der a respeito das conscquencias de’ um acto,
embos.. (1 criminoso em si, o pleno conhecimento ¢ a di-
recta intengio, ndo se pode faze-las entrar com justica na
medida da culpabilidade do agente como se absolutamente
as houvesse tido em vistas, mas somente a titulo de cul-
posas, devendo-se reconhecer a favor do delinquente a cir-
cumstancia allenuante do 3 1 do art. 18, a menos que a lei
(enfenda-se hem, tenha especialmente previsto o caso, como
no art. 194 do nosso Codigo, onde nio ha lugar a decla-
racio de similhante atlenuante, por ter ji entrado no cal-
culo da pena a morle superveniente, sem que alids o mal
causado fosse mortal®.

1 Vide Elem. de Dir. Pen., n.o 580 a 33,

2 0 Direito Romano, para o qual sc inclina Ortolan. era n'este ponto de
uma severidade excessiva, como se ve na L. 38 £ 5 D, de peents; « Qui abor-
tionis, diz o Jurisconsulto Paulo, aut amatorivm poculum dant, etsi dolo
non faciunl, lamen, quia mali ecxempli ves est, humiliores in metallum hones-
tiores in insulam amissa parle bonortum relegantur ; quodsi eo mulier , aut
homo perierit, summo supplicio afficiuntur. » Mas ¢ umn rigor que nada justi-
fica. A jurisprudencia em Athenas pendin para o extremo opposto, segundo se
collige do cxemplo allegado por Aristoteles, de uma mulher que dera 2o seu
amante uma bebida amorosa. de que elle morreo. Tendo sido presa essa
mulher, os Juizes do Areopago a declararam iunocente, porqgue ella tinha feito

- 1850 sem pensar. Ethic. Nic. liv. 5.+, cap. 10.
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34. Pbde-se perguntar agora, se a boa intencdo e a boa
f¢ nio poderdo ser admittidos como escusas peremptorias
do crime, e é uma questio que por sua gravidade deve en-
conirar aqui a conveniente solugdo.

A boa inten¢do, segundo a define Le Sellyer, é a vista
louvavel pela gqual alguem se dirige, o fim para o qual
sc tende por uma vontade yue deseja o bein: — a boa [é,
a opinido que se tinha daiegitimidade da ac¢lio commettida.
Esta differe da ignorancia, diz o mesmo aulor, assimn como
o cffeito differe da causa, e da boa inlenciio, em que é in-
dependente do fim que o individuo se propge *.

Ora, sendo assim, esta claro que a solugio da questdo
de criminalidade nos casos de boa f¢, dependendo dos mes-
mos principios que acima expendcemos dcerca da ignorancia
de facto ou de direito, necessariamente deve de ser iden-
tica dquella que tambem por nos foi acceita e fundamentada
tratando da ignorancia mesma. Nio ha, pois, necessidade
de vollar ao assumpto, sendo de facil applicac¢do ao cffeilo
aquillo que dissemos da causa ®.

35. Quanto & boa intencdo, se ella ndo coincidir com
a boa fé, ou, em oultros termos, s¢ nio for o resultado da
ignorancia de facto ou de direito, concernente a acgiio pra-
licada, entdo a solu¢lio ndio pode ser a mesma, sendo con-
traria. « Mais de um delicto, diz justamente Rauter, tem
sido commettido com hoas intencdes ; os delictos politicos
offerecem d’isto innumeros exemplos : houve até assassinos

{ Trat. de Dir. Crim., tom. 1.¢, n.* 114,

% Advirta-se que a ignorancia, considerada aqui como causa da boa f¢, é
a que se refere immediatamente ao facto ou a0 direito que o regula, sendo
por isso que, emn nosso eniender a solugdo deve ser a mesma. Vide particu-
larmente, entre outros, o n.* 20.
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que deram a morte para subirahiremn as miserias d’esla
vida aquelle a quem malavam, e para lhe alcancarem mais
cedo os gozos da vida futura. Se a lei penal devesse tran-
sigiv com as ideias particulares de cada um, clla se des-
truiria a si mesma ‘.

Nio basta com effeito que a intencdo seja boa, para que
a ac¢lio se possa considerar innocente, ¢ por consequencia
isenta da pena, é necessario ainda, gne essa boa intenciio
seja provenienle de uma vontade recla; ¢ fal ¢ o ensino
dos moralistas catholicos n’es{d parte : « Sed bona intentio
non sufficit, diz S. Thomaz, imo opportet quod adsit bona
voluntas. » Muitas vezes, accrescenta o Doutor Angelico
obra o homein com uma boa intencio mas sem merito,
porque lhe fulla uma vontade recta. Assim, furlar para
nutrir um pobre que morre & fome, ¢ obrar com uma boa
inlenciio, mas a bondade da inlen¢io ndo escusa o mal
que se commette por falta de rectidio na vonlade. « Sao
criminosos, clama o Apostolo, os que fazem o mal para
que venha o hem.» Qui dicunt : faciamus mala ut veniant
bona, quorum dumnatio justa est. Rom. lHI% Por conseguinte,
se o delinquente, conhecendo a lei penal ou as circum-
stancias do facto, vem sémente allegar a sua boa intencio,
nio pode similhante motivo de escusa ser attendido. nem
para dirimir, nem para attenuar a sua criminalidade.

56. A questio porcm, complica-se, e torna-se de mais
difficil solucdo, quando, segundo a linguagem de Rossi, a
imputabilidade moral e imputabilidade politica deixam de

$ Trat, theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°, n.° 61. O auter refere mesmo
0 coso de um carpinteiro, que matou scus filhos para subtrahi-los as seduc-
¢Oes o mundo, e assegurar-lies o paraizo.

Cumpre, porcém, advertir que Rauter confunde a boa (¢ com a boa intengfio,
pretendendo applicar-llies 0s mesmos principios, no que ndo nos parece ter
raziio salvo talvez certos casos excepcionaes, em que cllas de alguma sorte
vem quasi a confundir-se, mas em que, nem por isto, deve ser abragada a
solucio d'esse escriptor. Vide adiante o n.° 33, e notas corvespondentes.

2 Vide o Trat. dos dous Preceitos da Caridade ¢ dos dez Mandwnentos da
Lei, n.o
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coincidir, ou para fallar mais claro, quando a lei penal pro-
hike um acto em si licilo, ou que importa o cumprimenlo
de um dever ; quando em uma palavra ha opposicio mani-
festa entre a lei positiva ¢ a juslica !, As hypotheses d’esta
ordem sdo felizmente mui raras ; entretanto ellas podem
dar-se, pois que. como diz S. Jeronimo, « jura poli non
sunt jura fori, alie Cesaris sunt, alie Christi leges, alind
Panlus noster, alind Papiniamus praecipit, » E n’estas con-
Jjuncturas tio difficeis quanto deploraveis, qual a linha de
conducla a tracar ao homem.de hem ? Haverd n'aquelle
que infringio a lei penal imputabilidade politica, havera
imputabilidade moral ?

57. Segundo o absolutismo materialista de uma certa
escola, o homem deve em todo o caso obedecer & lei do
paiz; dispensi-lo em qualquer occasiiio d’essa obediencia, ¢,
no dizer de Bentham, por as armas nas mdos de todos os
fanaticos, contra todos os governos. Ha um so Estado, per-
cunta o chefe utilitario, que possa manter-se um dia, se
cada qual se julgar em consciencia obrigado a resistir as
leis, a menos que ellas sejam conformes ds suas ideias
particulares sobre as leis natnraes e a lei revelada®? »

« A opinidio pessoal do infractor sobre o merito da lei,
diz tambem Rauter, nio entra de nenhuma sorie na apre-
ciacdo de sua inlenciio. Ainda que elle podesse esiar con-
vencido de que a accdo prohibida pela lei ¢ uma accdo boa
¢ al¢ meritoria, nem por isso deixa de incorrer na pena;
clle devia conformar-se a lei de seu paiz e subordinar-lhe
suas accoes’®. »

t Debaixo d'este ponto de vista ¢ que se costuma distinguir entre a legiti-
midade e alegalidade das acedes; ¢ ¢ por conscuinle 1os caz0s excepeionaes
em que esta distinegio se verifica, que a hoa fé e a boa intenciio vem a con-
fundir-se como dissciaos na mnota antecedente. & Legitimidade & perfeiclo,
bondade absoluta, necessidade ; legalidude ¢ couveniencia, hondade relativa,
utilidade. » De Bonald. Legis). Primit., liv. 2.° cap. 2.°

2 Trat. de Legisl. Civ. e Pen. cap. 15, n.° 10.

3 Trat. theor. e prat. de Dir. Crim., tom. 1.°, Introd., p. 27,
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Entretanto, conforme observa Oudot, aquelles mesmos
que, em nome de uma fria theoria, exigem do cidadio essa
resignaciio csloica o mal legal, sentirtam faltar-lhes a co-

agem para realisarem assim quod hominibus altum... abo-
minatio ante Deum*. »

58. Por outro lado os escriptores da escola espiritua-
lista, mais ousados, e levantando um pouco mais suas vis-
tas da terra, ndio s6 desculpam a desobediencia a uma lei
manifestamente injusta, mas al¢ a clogiam. « Collocado
entre dous deveres, ensina lossi, o homem ¢ obrigado a
obedecer dquelle que ¢ mais imperioso para a sua cons-
ciencia. Como imputar-lhe esta escolha, sobre tudo quando
¢ por culpa de outrem que clle se acha n’essa penosa neces-
sidade ? lavia imiputabilidade moral da parte dos generaes
francezes que nio mandavam fuzilar os emigrados apanha-
dos por suas tropas em paiz estrangeiro? Elles julgavam
preencher um dever sagrado, ¢ todas as consciencias ndo
desvairadas correspondiam ao scu nobre pensamento. »

« S¢ se (rata de uma lei, acerescenta o douto criminalista,
que embaraca inutil e injustamente a nossa actividade indi-
vidual, convém submetter-nos a clla, esperando que por
meios legitimos a facam abrogar. Mas honra dquelle que
sabe affrontar os perigos de um processo, os soflrimentos de
uma punicio legal para nio obedecer a uma lei que lhe
prescrevesse violar um dever®. »

1 Consc. e Scienc. do Dever, tom. 1.°, part, 4.2, liv. 5.°

¢ Trat. de Dir. Pen., liv. 2.0, cap. 10,

Uni juriconsulto inglez, afmnado peln seu profundo respeito para com a
autoridade dos governos, ndo hesitou tanben em proclamar esta doutrina.
« Ndo se deve solfrer (diz Blackstone, fallando dés leis naturaes e reveladas)
que as leis humanas contradigam aquellas; se uma lei humana nos ordena
uma cousa prohiliida pelas leis naturaes ou divinas, somos obrigados atrans-
gredir essa lei humana, » Comm. 1.

Oudot porém, sem embargo da sha judicioss observacio que dcima consi-
gnamos, e dizendn-se jurisconsulto philosophio, recua perante a mesma dou-
trina, e entende que o homem ndo pode encontrar salvagio fora do direito
que lhe vests « de abdicar sua patria para retivar-se momentancamente de
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E, como se vé, a doutrina mesma do Apostolo das Gentes,
que nos manda obedecer antes de tudo a Deos, fonle de
toda a justica, raziio suprema de todos os nossos deveres :
« Obedire opportet Deo magis, quam hominibus » (Act. 5, 29).
E forga é subscrevermos & doutrina catholica, sob pena de
cahirmos no despotismo ¢ na tyrannia dos Cezares, que os
pretensos liberaes (mui satisfeilos ao que parece), aceitamn
e fomentam com a doutrina pagd contraria. As leis huma-
nas ndo podem ligar as consciencias, sendo quando sio o
transumpto e os corollarios fieis das leis moraes, das leis
divinas : — « Leges humana, diz S. Thomaz, si juste sint,
habent vim obligandi, in foro conscienciz a lege lerna a qua
derivantur, secundum istud : Per me reges regnant, et leyum
conditores justa decernunt®.

uma cidade, onde as bases do justo estio transtornadas! v Singular ma-
neira de resolver, sendo de illudir a questio. Mas é que Oudot, muito incxac-
tamente, confunde a doutrina revolucinnaria da insurreicdo, com a doutrina
da.resistencia passiva ¢ da obediencia activa, doutrina catholica, essencial-
mente ordeira ¢ conservadora.

t Proverb. 8, 15—~Sum., part. 1, 2, quiest. 96, art. 4.°—Nio ha nada mais
curioso, nem mais digno de notar-se do que o procedimente de certos escrip-
torus prolestantes {de facto ou de direito), 0s quies wo passo que se apregoam
os upostolos da liberdade, e accusam o Catholicismo de favoravel 4 uppressdo
des povos, professam com uma ingenuidade ¢ uma incoherencia egustiente
pasmosas, a doutrina da obediencia passiva, da obediencia quand méme, is
leis dos homens ! Ndo se deve, porém, esperar coherencia fora do Catholi-
cismo ; ¢ por isso é que, condemnando o systema da resistencia aclive, sys-
tema essencialmente desordeiro, filhio do principio protestante, € a0 mesmo
tempo o estupido systeria da vbediencia passiva, essencialniente oppressor,
e tilho do cezarismo inliel, os escriptores cathiolicos, coliocando-se entre esses
dous extremos, egnalinente favoraveis & escravidio e & ruina dos povos, pro-
clamam e ensinam a doutrium salutor da resistencie passive eda obediencin
activa, unica ao abrigo da qual podem coexistir a ordem publica ¢ a digni-
dade hiumana. Mas é mister ver os sahios teruperamentos com que a desen—
volvem os seus expositores. Vide particularmente Ventdra, Oracdo funebre
de 0'Connell, 1. parte, e Balinés, o Pretestantismo comparade ao Catholi-
cismo, cap. 54.
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59. Outra gqucstdo ndo menos grave, ¢ que nio poderia
passar sem um serio exame, ¢ a que consiste em saber —
se o art. 3.° do nosso Codigo pode offcrecer ateria para
quesitos ao jury. E sem duvida umna questdo de interesse
geral e dominante, pois que da solucio d'ella depende a
efficacia ou o valor pralico do grande principio consagrado
n’esse arligo, e que at¢ agora temos procurado desenvolver
e fundamentar.

Em face dos principios da sciencia, e mesmo da nossa
legislacdo criminal, parece que a affirmativa ndo péde ser
duvidosa, ¢ inclinamre-nos a crer que -sempre assim se en-
tendeo geralmente, alé que um Accordio celebre da Rela-
¢do do Rio de Janeiro, com data de 25 de Agosto de 1850,
veio lancar a duvida ¢ a confusio nos espiritos.

Segundo esse Accordio, citado no formulario official que
regula a marcha dos processos criminaes (n.° 43, nota 40),
nio se pode propor questio sobre a materia do art. 3.°, isto
¢, se o réo procedeo com conhecimento do mal e inienciio
de o praticar — por niio importar similhante questio de-
claracio de facto. Mas ¢ for¢a confessar que, se nio fora o
acatamento devido ao tribunal que tal aresto proferio, es-
cusado seria occuparmo-nos d'clle, pois o mesmo é repro-
duzi-lo que critica-lo.

40. E verdade que, na linguagem corrente entre os cri-
minalistas, todo delicto compde-se (dizem elles) de dous
elementos : de um facto que constitue sna materialidade,
e da intenciio que conduzio a esse facto, e delermina sua
moralidade. Poder-se-ha porém, concluir d'este modo ordi-
nario de fallar, que a intencio (a qual suppde em regra o
conhecinienfo) ndo seja tambem wum fucto, cuja declaracio
compita ao jury? Evidentemente nio, porque nio esta no
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poder de ninguem, escriptor ou juiz, supprimir a verdade,
isto ¢, a rcalidade das cousas; ¢ verdade ¢ irrefragavel
que, no crime de offensas phvsicas, por excmplo, tanto ¢
um facto, o golpe descarregado sobre um individuo, como
a delerminacdo da vontade, que poz cm movimento o braco
d’aquelle que o descarregou. A unica differenca, gqne a
este respeito se pode notar, ¢ que alli temos um facto ex-
terno, material, que cahindo dehaixo dos senlidos, pode
ser directamente percebido ¢ apreciado; aqui um facto in-
terno, psychologico ou moral, de que o proprio agenle tem
conhecimento pclo testemunho de sua consciencia, e os
mais pelas circumstancias do facto material, que, servindo--
lhe como de vehiculo de manifestagio, o revelam ¢ pdem
patente : « Facti porro quastio est, dizem os Jurisconsullos,
ubi dubium est quid quis VOLUEWIT, INTELLEXERIT, senserit,
quidve aclum sit*. »

41. E note-sc que ¢ justamente o segundo facto, isto ¢, o
facto moral da voli¢ao, que dando valor ao primeiro, faz
apparecer n'elle o facto complexo chamado delicto, visto
como a lei nio pune o facto material, ou o prejuizo physico
por maior que seja, mas antes a vontade de o causar, von-
tade que ¢ o clemento predominanteda criminalidade : sine
voluntate non crimen. D'onde resulta que, negando a possi-
bilidade de propor ao jury questio sobrc a materia do
art. 5.°, por niio importar similhante quesldo declaracio
de facto, o Accordiio sobredilo niio so desconhece uma ver-
dade que a philosophia ensina, e que os mais celchres in-
terpretes do direito sempre reconheceram ¢ proclamaram,
mas tumbem contiaria a ideia fundamental que presidio i
institui¢do do jury, e oppde-sc ao volo evidente da lei que
o consagrou. Por quanto, sc, como dissemos, a lei nilo pune
o facto material da infrac¢io, mas o agente moral que a
commelleo, ndo & evidente que, reduzindo o jury a declarar

1 Alex. Scot, Bressonii, Gottl. Heinccii, Vicat, vocabul. jur. verb. Facti et
juris.
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apenas, se o accusado ¢ — material ¢ physicamente — o
autor do facto, ¢ privando-o da apreciagio moral, da quali-
ficacio de consciencia que deve ser dada a esse faclo, des-
poja-se assim o mesmo jury da sua verdadeira al¢ada, ¢
allenta-se mesino contra a existencia d’essa bella institui-
¢i0? E quem pretendeo nuica redazir o jury a um tdo
triste e inutil papel *?

42. Levados pela forca irresistivel da verdade, os illus-
tres redactores do Formulario sobre a marcha dos proces-
sos criminaes, nio obstanle haverem citado o Accordio da
Relagio do Rio de Janciro, observam comtudo, um pouco
mas adiante, que : « Em regra ndo se devem preterir que-
sitos sobre factos apresentados ou allegados em defesa, ¢
tendentes 4 alteragio dos d-ticlos e das penas, 4 juslitica-
¢dio dos crimes ¢ d ndo imputacdo dos réos; » e mandam
ver os arls. 2,¢ 2.°35,% 5,6, 9,10 e 14, 45,2 2.°, ¢ 60
do Codigo Crim., ¢ art. 415 do Reg. n.” 120 (nota 52, sob
o n.° 4Y). Nio nos ¢ possivel decidir se esta observacio im-
poria uma contradiccio da parte dos scus aulores, ou uma

f Entre os Jurisconsultos francezes sabemos que se questiona sobre a com-
petencia do jury para careclerisar os factos criminosos. vu qualifica-los le-
galmente, pretendendo uns que isto ¢ questio de direito, ¢ outros, pelo con-
trario, que ¢ de fucto. Mas todos sio concordes em recouhecer que o jury
¢ encarregado da apreciagio moral dos (actos 0 gne ndo ¢ possivel semn se
conhecer da inlengao. ¥ isto mesmo foi expressamente declarado por nm De-
creto em forma de instrucedo para o processo criminal com data de 29 de
Setembro ¢ 21 de Qutubro de 1791, — « Mas a lei, diz-se¢ n'esse Deareto, le-
vou mais longe aindi a previdencia,. ¢ como é a intengdo que fus o crime,
quiz clla que os jurados, posto que certos do facto material ¢ conhecendo o
seu sutor, possaut perserutac os motives, as circumstancias, e a moralidade
do facto. f.c Sellyer, Trat. de Dir. Crim., tom. 1.°, n.° 115,

Na Inglaterra. tambem o jury, segundo as expressoes de Ricardo Philippe,
nio decide com justiga ¢ verdade, niio decide absolutamente nada sendo quando
da win verdict geral — criminoso ou nan criminoso. — Para o que, segundo
0 mesmo escriplor, deve cada jury propor a si mesmo, e responder separa-
damenle ¢ cm consciencia, antes de dar sua declaracdo, entre outras, ds ce~
guinles questdes : « O delicto foi comuiettido com uma inlengdo criminosa, ¢
como esta intenciio cstd provada ?— loi elle commettido com a intengiio con-
signada no acto de accusacdo, isto ¢, foi commettido com inten¢do de matar,
furtar, favorecer o furto, etc., cte ? Pod. e Obr. do Jury. cap. 0.°
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dissidencia manifesta com a doutrina do Accordio citado,
que d’est’arle vem a ficar prejudicado. Seja porém como for,
o que ¢ certo, a0 menos para nos, ¢ que com effeilo nio se
devem prelerir quesitos sobre o art. 5.° do Codigo, ou sobre
a ndo imputacio dos réos, como bem se recommenda na
observacio que deixamos transcripla; e desde ja procura-
riamos corroborar a verdade d'esta doutrina com mais
alguns argumentos, sc ndo tivessemos ainda um obstaculo
a destruir, para faze-la triumphar completamente.

43. O obstaculo a que dcima alludimos, encontra-se no
Aviso de 14 de Abril de 1858, segundo o qual nio se deve
propor ao jury questdo sobre a circumstancia do art. 3.°
com a generalidade que d'clle resulta; « ndo, diz esse
Aviso (e nesta parle muito bem), porque seja materia de
direito, ou porque nilo possa o jury conhecer da intencio
do réo, como lhe ¢ facultado pelo art. 18,2 1.° do Codigo
(sem duvida) — « mas pela razdo de que o art. 3.° expres-
samente declara a necessidade da inlengiio como elemento
do crime ¢ condiciio essencial para a imputacio, ¢ a dou-
trina n’elle estatuida acha-se reproduzida nos arts. 10 e
13, nos quaes se aponfam lodas as hypotheses legitima-
mente comprehendidas n'aquella disposicio generica, sobre
a qual seria scmpre perigoso propor um quesito em terntos
tdo vagos e indeterminados. »

Vé-se pois, a despeito mesmo dc uma redacgio embara-
cada, que conforme o Aviso citado, pdde-se sim propor
quesitos ao jury sobre a maleria do art. 5.° do nosso Co-
digo Criminal, mas somente nos casos dos arts. 10 ¢ 15 do
mesmo Codigo, onde se apontam todas as hypotheses legiti-
mamente comprehendidas na disposicao generica d’aquelle
art. 3.°, sendo perigoso propor sohre ella um quesito em
termos vagos e indeterminados. Salvo, porém, o respeito de-
vido ds decisoes do Governo, parece-nos que cesta doutrina,
posto que wnais plausivel e mais especiosa que a do Accor-
dio da Relacio da Corte, ndo pdde comtiudo prevalecer
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contra a lettra ¢ o cspirito da nossa legislagio criminal que
a clla se oppdem.

44. Sem duvida o art. 10 com seus paragraphos, ¢ tam-
bem o art. 15 sio corollarios ou applicacdes do art. 3.%
mas ndo sc¢ poderia concluir d’ahi, sem grande iniquidade,
e por isso sem injuria ao nosso legislador, que sejam essas
as unicas applicacdes possiveis a fazer d’aquelle artigo.

Desde que se trata das causas exclusivas da impulacio,
dous systemas se apresentam, entre os quaes poderia o
legislador cscolher livrementle se acaso as leis fossem puros
actos de poder, e ndo, como disse um illustre publicista,
aclos de sabedoria ¢ de razio : — contentar-se com esta-
helecer principios geraes, ou descer a enumerar todos os
motivos particulares que obslam 4 imputacio do acto crimi-
noso. Ora, so o primeiro d'esles dous systemas ¢ razoavel e
satisfactorio, allenta a impossibilidade que ha de formular
com precisiio todos os factos particulares, descer ao detalhe

de todas as causas individuacs que podem excluir a impu-
tabilidade.

45. Seguindo, pois, este systema (adoptado tambem no
Codigo Penal francez) o nosso legislador estabeleceo em
principio, que nenhum acto seria imputavel quando ndo
houvesse o concurso da intelligencia e da vontade do
agente para o resultado nocivo, ou para o mal d’esse acto
(art. 3."); — mas ndo satisfeito com isto julgou amnda con-
veniente fazer clle mesmo applicagio do principio que pro-
clamira, declarando que o concurso da intelligencia e da
vontade era excluido por certos factos geraes, taes como a
idade menor de quatorze annos, o estado de loucura, a
violencia irresistivel, o acaso (art. 40 com seus paragra-
phos). Seguir-se-ha, porém, d’ahi, que procedendo d’esta
sorle, teve o legislador em vistas prohibir a applicacio
pelo jury do principio preexistente, consagrado no art. 3.°,
quandc o caso particular, que lhe for deferido, ndo entrar

10
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em um ou outro d’esses qualro factos geracs? Certamente
nio, porque seria faze-lo cahir. no inconvenicnte do se-
gundo systema por nés apontado, ¢ que eclle sabiamente
quiz evitar; scria além d'isto deixar sem justifica¢io plau-
sivel a existencia do art. 3.° do Codigo, ¢ o que mais ¢,
accusar o legislador de uma grande imprevidencia.

E possivel, com cffeito, que s¢ nio lembrasse elle, por
exemplo, do somno, do entorpecimento produzido por nar-
coticos, do somnambulismo, do estado de surdo ¢ mudo de
nascimento sem instrucgdio alguma, como de outras tantas
causas que podem excluir a imputacio; ¢ finalmente que
esquecesse mesmo a ignorancia de facto invencivel, que até
as Ord. do liv. 5. (tit. 12, g 1.° ¢ tit. 14) consideravam
como circumstancia dirimente da criminalidade? Ou seria
o legislador brazileire tdo cruel que deliberadamente dei-
xasse expostos s penas os que por taes causas commetles-
sem acgles contrarias & lci, niio sendo possivel compre-
hende-los seriamente em alguma das cathegorias do ar-
tigo 10?

Como, porém, os redaclores do nosso Codigo Criminal,
tanto pela sabedoria e prudencia que revelam as suas dis-
posi¢des, como pelo espirito da humanidade e brandura
que cm todas cllas transluz, acham-se muito dcima da in-
juria de qualquer d’essas duas conclusdrs, mister ¢ convir
em que, as disposicies conlidas nos differenles paragra-
phos do art. 10, bem longe de sercin restrictivas da do
art. 3.°, siio apenas explicativas e enunciativas della, ¢ que
por consequencia nio se apontam ahi todas as hypotheses
legitimamente comprehendidas n'aquetla disposigio gene-
rica’.

1 Nenhum legislvdor sahio poderia aspirar a uma enumeracio completa de
todas as hypotheses particulares, em que pode achar-se excluida a iwputa-
¢iio de um facto criminoso.

Do mesmo modo que o nosso, o legislador da Baviera tambem estalielece em
principio que « 8s acgles ou omisshes contravias & lei, que ndo poderem ser
imputados 4 uma pessoa, nem como comm:tlidas com uma intengio crimi-
nosa, nem a titulo de negligencia, nio soffrerdo pena alguma. » E cm se-
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46. « Os preceitos eternos da justica mandam aos jura-
dos declararem o accusado niio criminoso todas as vezes
que clles estiio convencidos de que a acedio niio lhe pode ser
imputada, ainda quando os molivos particulares que lhes
ddo esta convicciio nio entrem em nenhuma das causas ge-
racs de justificacio estabelecidas pela lei, e ainda mesmo
que a lei niio encerre nenhum principio relativo & imputa-
bilidade dos actos materialmente criminosos.» O juiz que
em tal caso condemnasse o accusado, (rahiria sua cons-
ciencia ¢ tornar-se-hia moralmente criminoso. Nenhuma
lei ¢ obrigaloria n'esse caso. O legislador, passando cm si-
lencio uma causa de justificacio, commetieo um esqueci-
mento em prejuizo da innocencia, ou quiz ordenar uma
iniquidade. No primeiro caso, deve-se reparar seu esque-
cimento ; no segundo, nio sc deve obedecer. » Eis ahi as
expressoes accordes de dous criminalistas celebres *, e o que
elles dizem, ¢ o que todos sentem.

Pois hem, supponhamos agora, que uma pobre mii, sal-
tenda pelo somno, suffoca durante esse estado o filho que
tinha ao peito; que a mulher de um soldado, a quem viram
enlre os morlos no dia do combate, e sob a fé de uma cer-
tiddio passada en forma pelo commandante do regimento,
coutrahe segundas nupceias, ndo sendo realmente morio o
marido; ou que finalmente o executor da justica, induzido
aerro por algum ardil, mata outro que nio o condemnado®.
Como se poderia salvar entre nés a qualquer d'estes accu-

guida tira clle mesmo as consequencias mais interessantes d’esse prineipio,
mencionando certos factos que se devem considerar como exclusivos da im-
putagiv ; porém, mais cautcloso, conclue a sua enumeragio dizendo : « ¢ em-
fim yeralmente quando o acto tiver sido resolvido e realisado em uma per-
turbagio qualquer dos seutidos ou da intelligencia, niio imputavel ao agente,
¢ durante a qual este ndo tiver tido consciencia do dito acto ou de sua cri~
minalidade. » (Arts. 119 a 121},

! Rossi, Trat. de Div. Pen., liv. 4.0, cap. 4.2; ¢ llaug, Obscrv. sobre o proj,
de revis.. tow. 1.° pag. 208.

2 Sabe-se da hisloria de Loiseroles, que foi guilhotinado em lugar do filho,
respondendo por este & chamada, e induzindo assim a erro os guardas ¢ o
executor. Viue mais os casos figurados em o n.° 2.
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sados, prevalecendo a doutrina do Aviso de 14 de Abril
de 18587 Como poderiam os jurados cumprir o seu mais
sagrado dever? Negando que o accusado fosse aulor do
facto material (por mais bem provado que se ache este
ponto) como provavelmente ha de acontecer. E que mora-
lidade, que justica pode haver em dar assim tratos d cons-
ciencia dos jurados, ¢ por em perigo a innocencia dos réos,
quando o legislador criminal {do providentemente salvou
estas cousas com o principio tutelar do art. 3°.?

47. Enirctanto, perguntar-nos-hio falvez : Se os diffe-
renles paragraphos do art. 10 niio sdo as unicas hypotheses
legitimamente comprehendidas na disposigio generica do
art. 3°, por que razio e com que fim desceo o legislador a
ellas? — Invertando os termos da pergunta, poderiamos
limitar-nos a responder, perguntando por nossa vez : Sc¢ o
art. 10 com scus paragraphos contém lodas as hypotheses
legitimamente comprehendidas no art. 3° que razio plau-
sivel podera justificar a existencia d’este no Codigo? Que ne-
cessidade tinha o legislador de o formular? Seria para ter
a salisfa¢cio de eslabelecer um principio, ¢ deduzir d’elle
apenas um certo numero de consequencias, obstando a to-
das as outras que n’elle se contém? Mas bem se vé que,
ainda quando sc tratasse de uma obra meramente scienti-
fica ou de pura theoria, esta resposta (que alids parece a
unica possivel) ndio scria satisfactoria, quanto mais tra-
tando-sc de uma obra de legisla¢io, de um Codigo penal,
onde ndo se pode admittir disposi¢do alguma inutil, e sem
o menor alcance pratico.

Admiltida, porém, a nossa doutrina, tudo se explica.
Quanto a nés, com effeito, s¢ o legislador brazileiro, nio
obstante o principio consagrado no -art. 3°, descco s hy-
potheses do art. 10, & porque estas lhe pareceram de tal
sorte interessantes, que elle cm sua sabedoria julgou nc-
cessario menciona-lus, niio para restringir os casos dc nio
impulacio a esses mencionados, mas para tirar d’ante mao
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toda a duvida a respeito d’clles, querendo com isto pre-
venir tanto quanto fosse possivel até um comego de pro-
cesso em lacs casos. Essas hypotheses sio com cffeito as
mais frequentcs; os faclos que n'ellas figuram como exclu-
sivos da imputacio, facilmente podem ser verificados, dis-
pensando por sua naturcza altas indagaciies; e porque, desde
entdo, nio havia o legislador de providenciar em ordem a
que os infelizes, perseguidos em taes circumgtancias, po-
dessem escapar aos incommodos ¢ tormentos de um pro-
cesso com fodas as suas desagradaveis consequencias!? 0
que fez o legislador brasileiro, é o que outros antes d'elle
fizeram pelo mesmo motivo, e com 6 mesmo fim ; ¢ até me-
nos do que fez o legislador da Franca, cujo Codigo nio tem
sido tamhcm explicado de outra sorte®.

Passemos agora a outros argumentos, que porio talvez a
nossa douirina fora de toda a duvida.

48. Nio ha nada mais inconveniente, nem mesmo mais
injusto, do que considerar o Codigo Criminal, fazendo in-
teira abstracciio do respectivo Codigo do Processo. Em prin-
cipio, uma tdo intima ligaciio une estas duas partes da le-

t Em nossa opinidn, é cssa a utilidade pratica que resulta da classificagio
feila pelo legislador nos arts. 10 ¢ 44, e aunica que pole justifica-la fora do
dominio da espectlaciio pura, que nio ¢ de certo o do legistador. N'esses ar-
tigos separou clle certos individuos nde criminosos por falta de imputagiio,
de outros que, sendo capazes d'ella, e commettendo crimes, devem com tudo
ficar isentos de pena por serem seus crimes juslificaveis. Os primeiros po-
dem ser despedidos em paz pelos juizes formaidores da culpa, averiguado o
estado ou situagio em que se achavam ao commetter o crime, pois o legisla-
dor quiz @ priori declara-los nido criminosos, ¢ <o devem ser promunciados
0s que a0 juiz parccerem delinquenles em face da lei, a0 menos por indi-
cios vchementes {arts. 144 e 115 do Cod. do Proc.) — Os segundos, sendo
consideradvs criminosos, a0 menos prima facic, e dependendo a justificacio
de scus crimes da prova de varias circumstancias ou requisitos exigidos pela
lei, ndio podem ser abzolvidos sendo pelo jury, depois de uma plena discus-
d0 a respeito. E, quanto ao mais, um ponto que, em tempo e lugar oppor—
tuno, procuraremos descenvolver.

2 Vide, entre outros criminalistas, Rauter, Trat. theor. e prat. de Dir.
Crim., tom. 1.°, n.° 73, que assim justifica a cxistencia dos arts. 527 a 328
do Cod. T'en. froncez, em presenga do art. 64 do mesmo.
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gislaciio, que niio ¢ possivel explicar e resolver as questies
nascidas de nma d’cllas; sem o auxilio da outra. E nio obs-
tante, ¢ o que se Lem [vito na questio presenle, vindo talvez
d’ahi as estranhas solugies que temos combalido.

49. Conforme o Codigo do Processo, que organisou o ju-
ry entre nos, achando-se a causa em estado de ser decidida,
e feilo o resumo de loda a materia da accusagio ¢ da delesa
pelo Juiz de Direito, devia este propor ao consclho ou jury
de sentenca, anles de oulros, os seguinles quesitos :

1° Se existia crime no facto ou objecto da accusacio.

2° Se o accusado cra criminoso. (Art. 269,221 ¢ 2.)

Por estes dous quesitos vé-s¢ hem claramente que o le-
gislador, comprehendende a missio dos juradoes, e guar-
dando ao mesmo tempo escrupulosa fidelidade ds disposi-
¢oes do Codigo Criminal, conferira aos novos juizes de con-
sciencia o mais amplo poder de decidirem, tendo diante dos
olhos Deos e a lei, ndo so sobre a moralidade do facto em
si, como especialmente sobre o conhecimento e intenciio
do accusado quanto ao mal da accio, bases indispensa-
veis para a imputacio ¢ a criminalidade individual. Como
aquelle Codigo define o erime — toda acedv ou omissio vo-
luntaria contraria as leis penacs (art. 2°, 2 19), mandava-se
perguntar ao jury se—havia crime no facto sobre que ver-
sava a accusagiio. Como, segundo o mesmo Codigo, — nilo
ha criminoso ou delinquente sem ma f¢, ete. (art. 39,
mandava-se¢ egualmenle perguntar ao jury—se o accusado
cra criminoso.—A\ correlaciio outr’ora existente entre o Co-
digo adjectivo ¢ o Codigo substantivo n’esta parte nos parece
evidente ¢ de primeira intuiciio, ¢ por isso tamhem mani-
festo ¢ evidenle o pensamento que presidio a fixagdo da for-
ma debaixo da qual, em todo o caso, deviam ser feilos ao
jury os primeiros quesitos.

50. Yeio depois a Lei da Reforma de 3 dc Dezembro de
1841, c o art. 269, 2% 1 ¢ 2 do Codigo do Processo foi com
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oulros muilos alterado. Nio cabe em nosso proposito o en-
frar aqui na investigaclo ¢ apreciaciio dos motivos que le-
varam o legislador aalterar a forma dos quesitos anterior-
menle estabelecida : muito fonge nos levaria esse exame, ¢
sein maior utilidade para o nosso fim. Basla nos verificar,
se a citada Lei de 3 e Dezembro, alterando o Codigo do
Processo n’esta parte, levou a suaseveridade ¢ desconfianga
ao ponto de mudar o caracter do JUly cerceando-lhe suas
naturaes altribuicoes.

51. Nos termos do art. 59 d’essa Lei, a primeira questio
feita ao jury deve ser de conformidade com o libello @ « as-
sim o Juiz de Direito (diz o artizo) a propord nus seguintes
termos : — O réo praticou o faclo (referindo-se ao lihello)
com tal ¢ tal circumstancia? » Temos aqui nma questio
complexa, e versando somente sobre a materialidade do
facto. Concluiremos, porém, que as questdes infencionaes
foram excluidas da competencia do jury, e que por conse-
quencia ficou o mesmo privado de apreciar a moralidade do
acto, sem poder jimais deeidir se o accusado obrou ounio
comn conhecimento do mal ¢ intenciio? Nio; porque logo
adiante 1¢-se no art. 61 : — « Se¢ o réo apresentar em sua
defesa, ou no debate allegar como escuse um fuclo que a lei
reconhece como justificativo, ¢ que o isente da pena, o Juiz
de Direito propori a seguinte questio : « O jury reconhece a
existencia de tal faclo ou circumstancia'? »

52. Ora, nio ha duvida que a expressio— faclo justifica-
tivo, — de que se servio n'esse arligo o legislador, ndo foi
por clle empregada no sentido estricto ou technico, e que
a tomaram osredactores do nosso CodigoCriminalno arl. 14;

! Como a menoridade ¢ sempre particularmente favorecida, manda a ci-
tada Lei, que « se.o réo for menor de quatorze annos, o Juiz de Diveite fard
a seguinte questio : — o réo obrou com discernimento ? gt 627, Assim,
pois, ainda yue por parte de algum menor d'essa idade, levado por acaso ao
Jury, nio se alegue como escusa ou fucto justificativo, a sua fulta de discer-
nimento no acto, o Juiz deve ex officio propor um uesito a respeito,
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pois do contrario seguir-sc-hia que, em sua mente, alle-
gando o réo em defesa algum dos factos previstos no art. 10
do mesmo Codigo, factos que ndio siio propriamente justifi-
cativos, mas exclusivos de toda a impulaciio ¢ dirimentes da
criminalidade, ndo deveria o Juiz de Direito propor sobre
elle nenhum quesito ao jury, o que ¢ ahsurdo. I pois, evi-
dente que a expressiio — facto justificativo — foi alli em-
pregada no sentido lato, islo é, como exprimindo todo
facto ou toda razio allegada pelo réo, ¢ que em face da
lei pode servir para provar a sua innocencia, ¢ cximi-lo da
pena’.

Mas sendo assim, perguntamos : niio serd a allegacio da
falta absoluta de conhecimento do mal ¢ da intencio de o
praticar, ou facto ou circumstancia justifi~ativa, no sentido
da Lei da Reforma ¢ em face do art. 5°. do Codigo Crimi-
nal, facto sobre o qual deve o Juiz de Direito propor uma
queslido ao jury? — Parece-nos que ninguem o contestari,
assim como ndo ¢ possivel contestar que — o nio ter ha-
vido no delinquente pleno conhecimento do mal e directa in-

1 Em geral confundem com effeito os criminalistas debaixo do nome gene-
rico de—factos justificalivos, escusas peremptorias, e circumstancias divi-
mentes da criminalidade, tudo quanto pode servir para provar a innocencia
do rédo ou isenta-lo inteiramente da pena. Mas alguns ensinam, ¢ ¢com razio,
que dehaixo de certo ponto de vista, deve-se distinguir entre as causas de
justificagio propriamente ditas, ¢ as causas exclusivas da imputacio @ Unis,
diz Nypels, desviam a pena, hem que tenha havido concurso de intelligencia
e de liberdade no agente. Nio ha entiio delicto, porque o agenle achava-se
em um estado pessoal de exeepedo tal, que a moralidade intrinseca do acto
acha-se supprimida, justficada no caso particular : taes <io a legitima de-
fesa, ctc. Sio as causas de justificagao propriamente ditas. Outras desviam
a peuna porquc o crinie ndo ¢ imputavel ao seu autor, porque nio houve con-
curso de intelligencia e de liberdade no agente : tacs sin a demencia, o con-
strangimento (irresistivel), a tenra idade, cte. Na realididde, estas nio xdo
causas de justificagao, porquanto nio ha delicto. pois uma de suas condigoes,
o clemento moral, falta. Nio lia desde entiio acto a Justificar. »

Foi esta theoria, mais scientifica, a seguida pelos sabios aulores do nosso
Codigo Criminal, como se evidencia da combinagio dos differentes paragra-
phos do art. 40 com os do art. 1% Os reductores porém da Lei de 3 de Dezem-
bro poderam afastar-sc d'clla, e na verdade sem inconveniente, cmpregando
no art 61 as cxpressbes—escusa e facto justificativo—no seu sentido lato,
mais conforme i simplicidade da linguagem ordinaria entre 0s mesmos Juris-
consultos. Vide Merlin, vb.* Ezcuse et Faits justificatifs.
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tengio de o praticar — constilua uma circumstancia atte-
nuante, sobre a qual deve ser particularmente inferrogado
o jury, se pelo réo for allegado (art. 18, % 1°. do Cad, Cri-
minal.)

53. E j& que chegamos a este ponto, seja-nos permitlido
voltar ao Aviso de 14 de Abril de 1858, afim de nio deixar
em silencio a contradiccio em que clla lahora, e que por s1
s0 seria hastante para destrui-lo. Declara-se ahi com effeito,
que se niio phde negar ao jury o conhecer da intencio do
réo — como lhe € fucullado pelo art. 18 % 1.° do Cod. Crim. ;
¢ entretanto pretende-se que seria sempre perigoso propor
ao jiry um quesito nos termos vagos ¢ indeterminados da dis-
posi¢do generica contida no art. 3.° Mas onde esta a diffe-
renca enfre um e oulro caso, para que se possa dizer que
ha perigo n’este, e nio n'aquelle? Se ha generalidade e in-
determinacio nos {ermos do art. 3.°, ¢ forca confessar que
ellas tambem se diio nos termos do art. 18, %21.%, ¢ que se
ha molivo para qualificar de perigoso um quesilo sobre a
falta absolute de conhecimento ¢ de intencidio criminosa no
réo, tambem o ha tratando-se da {alta de um conhecimento
pleno ¢ de uma intencio direeta. Dir-se-ha talvez que, no
primeiro caso, ha maior perigo, porque expde-se a socie-
dade a ver absolvido um criminoso, ao passo (ue no sc-
gundo expde-se-a somente a vé-lo condemnado a uima pena
inferior & que clle merecia ; mas ¢ uma consideragiio que,
devendo ler sido previsia pelo legislador, niio pode alén
d’isto ter conscquencia na questio que nos occupa ; por-
quanto, s¢ a justica social nio ¢ leonina, ella deve manter
um perfeito equilibrio entre os meios de atacar o crime e
as garanlias d¢ que cumpre cercar a innocencia, ¢ se nio
¢ cCga, deve ver que nada ha de mais perigoso nem de
mais assustador para a sociedade do que a condemnagio
possivel de um innocente, o que poderi dar-se niio se pro-
pondo quesitos sobre a materia do art. 3.° fora dos casos
do art. 10.
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54. Bem comprehendemos a fonte de que decorrem as
objecedes que lemos combatido para fazer (riumphar uma
dontrina alias acceila em todos ox paizes onde vicora o sys-
temacde processo por jurados ' A magistratara popular vai-
s¢ desacreditando com os abusos; e d'ahi o espirilo de
desconfianca a snggerir embaragos ¢ péas i sua mal enlen-
dida indulgencia. Mas pela nossa parte, ndo sendo dos mais
calorosos defensores do jury, pensamos que, em todo o
caso, ¢ na impossibilidade de reforma proficua, mais val
supprimir, do que desnaturar ou corromper uma insti-
luiciio.

Conclnamos portanto, que, segundo a leitra ¢ o espirito
de nossas leis nio se devem prelerir quesitos sobre fuctos
allegados em defesa, e fendentes @ justifice~3n dos crimes
¢ { nio imputacio dos réos. « Enlre todos os males que po-
dem succeder na distribuicdo da justica, dizia o celehre

1 Na Iranca, sol o imperio dos Codigos de 1791 o de 5 de bramario do anno
4.0, duas ordens de questoes deviam see postas ao jury wua sobre aomateria-
lidade do [acto, outras sobre a maralidade ou inlencionalidade. Assim, por
excrplo, ent wma aceusacio de howmicidio, o jury devia ser interrogado n'estes
termos ;e 1.oTal Facio & constante ¥ 2.0 0 sexnsido ¢ o xen autor? 3.0 Obrou
elle voluntavia -.onte ? 4. Obrou cow intencrn de offender? Este systema, poe
rén, de decompor a questido principal em questoes simples, e que alias tinha
por lim Lacilitar a tavely dos jurados, deo Tagar a vavios lnconvenicntes, ¢ pro-
dazio mesmo, por seu caracter unt poucye scientitico, o resultado contravio,
Em consequencin d'iszso voltou o Godigo de 1808 an systema das questoes eon-
plexas, ecomprehendendoaquelles diversos elementos cin uma redacedo unica,
dixpoz, no art. 357, que « aquestdo resultante do acto de sceusagiio seria pro-
postan’estes termos : — O aceusado & eriminoso de ter commettido tal assassinio,
talfurte, cle? E u corte suprema, fisando a doutrina corrente dcercada intelli-
gencia d'este artizo, declarou einam notavel areslo gue « as covtes d’ assises
nilo s30 atorizadas a condempar os accusados, sendo quando foram reconhe-
cidos pelo jury criminosos de um facto qualificado crime on delicto pela lei;
— quea padavea criminoso ¢ uma expressio complexs, que declara ao mesmo
tempo, que o facto da accusagio ¢ constante. que 0 scetsindo ¢ o scu autor, e
que clle o connetteo com nun inbeneto criminosa — Que ahi onde essas tres
circumstangios wio se acham reunidas, nis pode haver criminalidad¢, ete. »
(Aresto de 6 de Margo de 1812}

Na Inglaterra e nos Estados Unidos niio se propoe ao jury sendo uma so
questido, mas n'estes termos : O accusado € criminoso ? ¥ nio se pode duvi-
dar que similhante (]UCsl:‘m, sendo unica, ndo comprehienda tanto @ mate-
rialidade do lacto como a inten¢do criminosa do accusado. Vide nota i pay
140.
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Lamoignon, nenhum ¢ comparavel ao de fazer morrer um
innocente, ¢ mais valeria absolver mil criminosos. » Nio
nos exponhamos pois, levados por prevencdes e desconfian-
cas, a fazer victimas. Satius est impunitum velinqui facinus
nocentis, quam iuocentem condemnare : ¢ a maxima santa
da L. 5. D. de penis.
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AO LEITOR

As Licoes que hoje publicamos, sob otitulo — Dos Res-
ponsaveis nos Grimes de liberdade de exprimir os pensamen-
tos —, siiv a continuacio d’essa tentativa, cujos primeiros
actos manifestaram-se com as publicacdes da — Reinciden-
cie — e Do Delicto e Delinquente.

Concorrer na medida de nossas debeis forcas para o me-
lhoramento da jurisprudencia criminal entre nos, procu-
rando alargar-the as bazes, que so uma boa doutrina nucio-
nal pode offerccer, foi entdo como hoje o nosso principal
intento, na falta quasi absolula de mais diligentes ¢ mais
autorisados propugznadores.

L o benevolo acolhimento que nos parecem fter encon-
trado aquelles fracos trabalhos no publico esclarecido, in-
duz-nos a pensar que, se nenhwma gloria nos pode d'uhi
provir, poder-nos-ha pelo menos ficar a satisfacdo de pres-
tar com clles alzum servico as letlras, alguma utilidade
aos amantes dos estudos sérios, mui raros infelizmente ¢m
nosso paiz.

0 assumpto que de presente escolhemos para a conli-
nuacio do nosso empenho, nio podia dc cerlo ser mais
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importante; ¢ ainda ultimamente o Aviso Circular de 27
de Fevereiro do corrente anno, expedido sobre parceer da
Scecdio de Justica do Consclho de Estado, que juntamos em
Appendice, veio dar-nos mais uma prova hem convincenle,
da necessidade queha de esclarece-lo, penctrando pela ana-
lyse o clegante porém mysterioso laconismo do nosso Co-
digo Criminal a respeito.

Nio nos leve pois a mal o leitor henevolo, o estylo tul-
vez pouco deleitavel d'este pobre escripto.

Destinadas particularmente aos alumnos estudiosos das
Fuculdades de Direito, niio podem as nossas Licdes deixar
de ressentir-se de certas qualidades, que parecendo talvez
defeitos graves aos cullores adiantados da sciencia, sio to-
davia de notavel vantagem paru os principiantes, ¢ entram
mesmo, segundo o pensar de alguns, nos incriios do pro-
fessor.

Assim, diz Timon, fallando de Guizot : « O professor que
niio se repelisse, ndo serin comprehendido. »

Quanto wo mais, esperamos que a hondade do fim des-
culpard sufficientemente, perante os euntendidos, a fra-
queza ou a imperfeigdo dos mcios empregados para o con-
scguir. Alii meliora dabunt.

Recife, 15 do Abeil do 1806,
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SUMMARIO

1. — Excellencia do pensamento. — 2. Necessidade da palavra para sua
comtutiricagio ¢ aperfeigoaniento, — 5. (0 pensaniento ¢ a palavra dous
dircitos inseparaveis do homem, — 4. A eseriptura, a imprensa, a lito-
araphin e i gravura noves ¢ poderosos meios de manifestar e conservar o
pensamento. - O, hnpunidade absoluta do pensamento intiino, — 6. In-
tervertgdo da tei humana no acto de xua manifestagio por escripto, — 7. Ohe
Jeeedio e refutagio. — 8. Sentido dos termes acto ¢ acgtio entre os Boma-
nanos ¢ oulros juriseonsultos wnais modernos, — 9. O pensamento manifes-
Lido pela linguagens Tallada on eseriply, verdadeira acgio susceptivel de ser
punida pellei. — 10, Necessidade de win prejuizo para que possam as pa-
Lavrgs ¢ os eseriplos ser eviminados ¢ punidos, — 11, Se ha delictos da,
bprensa verdideivamente peruiciosus, - 12, Opinido dos ultra-liberacs,
— 15, Refntagio, — 14, Novos argumentos ¢ resposta a clles, — 15, Ne-
cessidade indecddinavel para a cosiedade de imipedire a licenca dos tribunos
¢ dos escriptores, — 10, Dot systemas para esse fim se apresentam, g
consura previa e o repressao judiciis, — 17, Breve apreciagio a vespeito,
¢ adopgiio do segnndo systeta pela nossa fei fundamentd. ~ 48, hinpos-
sibilidade para os leci<ladores de repunciar absolutsmente a0 meios pre-
ventivos aline de impedie ox dedictos da impreisa, Buas ovdens de leis que
d'abi derivam. — 1. dentidade substancial do papet que represenfam na
commstiicagiv do pensamento a pafavra ¢ os auxiliarves da escriptura, da
inmprensy, ete. Difterencas meais on suenos accidemtaes que entre clles se
podem assignar, — 40, Corollario que d'alif se deriva quanto 4 naturcza
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2
dos delictos di palavra, da escriptura, da imprensa, ete., ete. — 21, Sevid
essa naturezn identica 4 dos crimes ou dedictos communs ? Opinides de
publicistas francezes sobre este ponta. — 22, Particularidades que fazem
dos delictos div padaves ¢ da bapressy un classe de infracebes i parte,
uma classe de delictos sud generis. — 25, B que participaa elles o tudo
da naturcza geral dos mais delictos chamados communs, — 25 Determi-
nagio de um caracter peculiar dos delictos da eseriptura ¢ da imprensa pro-
yeniente da lei que os rege. Desenvolvinmentos. — 25, Continuacio, ¢ jus-
tificacdo da pullicidade ou wiifestagan publice do pensamento como cir-
cumstancia que deve ew regre cavacteris esses delictos, — 25, Accordn
do nosso Codigo Criminal com esta doutring. Gorollurio pratico que d'ella
se deduz, ¢ excepoes relativas & injuria e i caluinia, — 27, Enr que con=
siste a pubiicidade exigida peia lei como condigio ou clomento constitu=
tivo do abuso puuivel nua connmunicacio do pensacro, — 28, Gunve-
niencia de uma lei expecial paras os delictus dicimprensi, Upinioes oppostus
dos nosxos tegisladores sucerssivamente manifestadas e tei de 20 deSe-
tembro de 1830 ¢ 1o Codiga Critinal, — 20, Falias emgue este cahio com
o systema de fuzito adoplado, o incenvententes que dukiresiltom. -
30. Disposigbes especiues ou singulaves, w que leve de recorrer em satis-
facdo ds exigencias di propria naturcz das cousay, ¢ fjue serdo apreciadas
na analyse successiva dos cineo 8§ do art. 7.-

1. A faculdade de pensar ¢, sem contradicciio, o mnais
bello ¢ o mais nobre atlributo que o homem recebeo do
seu Creador : ¢ por assim dizer o seeptro immaterial, que
o adorna e distingue como rei da creacio.

2. Mas essa faculdade, precioso dom da Sabhedoria infi-
nila, permancceria imperfeita, e ngo produziria todos os
grandes resullados a que ‘era destinada, s¢ 0 homem nio
tivesse o poder de exprimir, de communicar o seu pensa-
mento, de engrandece-lo ¢ de aperfeicoalo communican-
do-o0. E eis ahi porque, com o dom do pensamento, rece-
beo 0 homewmn o dom da palavra, que ¢é o vehiculo natural
de sua manifestaciio, o laco primilivo da sociabilidade hu-
mana, ¢ o grande alicerce do mundo intellectual que admi-
ramos.

5. Nio se poderia pois contesfar ao homem de maneirs
alguma o uso do pensamento ¢ dua palavra. Sio duas facul-
dades irmies, que derivam da sua mesima organisagio mo-
ral ¢ physica; sio dous direitos primigenios do ser intel-
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ligente ¢ social, sio dous presentes do céo inseparaveis,
quc muluanenle se auxiliam ¢ se completam.

4. Entretanto, os sons fugitivos que constituem a pala-
vra, niio podiamn ser sempre um meio sufficiente para a
communicaciio e conservacdo do pensamento, tendo diante
de si, como obstaculos invenciveis, o tempo ¢ o espaco.
Para vence-los era mister dar uma figura, dar um corpo ¢
uma ¢r ao pensamenlo, fixando-o por meio de signacs sen-
siveis ¢ permanentes.

Para ahi pois se dirigiram os esforcos do homem desde
o ber¢o logo das sociedades, sem que tivessem com tudo
suas engenhosas tenlativas oulro resultado mais além dos
jeroglyphicos, espeeie de eseriptura ideographica, pintura ¢
simbholo do pci:zamento, mas impotente para exprimi-lo
dc wmna maneira fiel ¢ completa, com todas as particula-
ridades ¢ circumstancias desejaveis.

Vieram por tanto mais tarde, com as Taboas da Lei es-
cripta, que devia regenerar o homem pervertido, os carac-
teres alphabeticos, a escriptura phonetica, representaliva
dos sons de que se compbem as palavras : maravilha as-
sombrosa, marcada com o cunho da sabedoria ¢ do poder
infinitos 5 prodigio que, renovando de alguma sorte o da
creaciio, habilitou o homem a gravar seu pensamento ¢ sua
palavra sobre malerias insensiveis, € a tornar por meio d'a
quelles interpretes mudos e surdos, visivel e palpavel o que
ha de mais invisivel ¢ impalpavel — o pensamnento —, per
manenle ¢ transportavel o que ha no mundo de mais mo-
vel e [ugitivo — a palavra.

Finalmente mais (arde ainda succedeo & escriptura al-
phabetica a arte da imprensa, ¢ depois d’esta appareceram
a litographia ¢ a gravura, sublimes descobertas do engenhio
humano, destinadas a dar maior forca ¢ alcance & escrip-
tura, e que tanto exaltam a indusiria do homem, como
patentea a fecundidade dos dons do Creador?.

! Muito se ha disputado entre os philosophos acerca da origem da palavra
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5. Isto poslo, ji sabemos quc o peusamento, em quanto
permancce no estado de pura concepcio, em quanto se acha
encerrado no intimo do ser pensante, escapa naturalmente
4 toda jurisdic¢io humana. — O homem interior, o ho-
mem espiritual ndo pode pertencer sendo a si mesmo ¢
ao Juiz Supremo, isto ¢, & sua consciencia e a0 Deus que
0 creou’.

6. Mas se o homen consegue {raduzir o scu pensamento,
sc chega a manifesta-lo exteriormente por palavras ou por
escripto, porque nio ha de entrar desde loge no dominio
da lei humana? Se, armado do livre arbifrio, elle ousa
abusar da faculdade de manifestar o pensamento, conver-
tendo em instrumentos do mal os grandes e beneficos auxi-
liares que lhe foramn concedidos como melos de aperfei-
¢oamento, porque ndo ha de intervir o poder que vela sobre

e da escriptura, pretendendo uns que sdo de origem divina, ¢ outros que nio
passam de invengdes humanas,

Pela nossa parte, tomando, como sc deprehende do texto, o parecer dos
primeiros, ndo hesituos em consignar como verdades as conclusoes de suas
indestructiveis demonstragdes.

0 homem, como justamente diz o profundo Visconde de Bonald, pensa sua
palavra antes de fullar o seu pensamento. ou para melhor dizer, nio pode
faller seu pensamento sem pensar sua palavra. E d’ahi a invencivel neces-
sidade da palavra, reconhecida pelo proprio sophista de Genebra, para esta-
belecer 0 use da palavra,

Mas sc o homem ndo poderia inventar a palavra sem a palavra, muito me-
nos ainda poderia decompor, e representar pelos caracteres alphabeticos os
sons de que a palavra se compde, sem que a tivesse visto ji escripta e de-
composta por esse modo, sendo a decompusi¢io dos sons e a escriptura uma
s0 ¢ mesma cousit, e havendo alids manifesta intpossibilidade de nota-fos e
distingui-los na pronunciagdo, sempre mais ou maenos differente da escrip-
tura cn todas as linguas conhecidas.

E puis forgoso concluir, reconhiecendo com o principe dos philosophos, ¢ o
maior dos oradores roanos « que ndo pertencia & nossa natureza teriestre
e mortal, aquelle que primeiro encervon em um pequeno nunmero de carac
teres as combinagdes infinitas de sons articulados que pode encerrar a voz
humiana : Ex hae ne Libi tervana mortatique nelura concrelus is videter, qui
sonos vocis, qui irfini videbantur, paucis litterarum notis tevminey'i ?

V. quanto av mais — Becherches Philosophiques sur les prenvess objets
des connaissances morales, cap. 2.4 e3.°

¢ Yer as nossas Livoes — do Delicto e do Delinguente. -~
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a sociedade, para obstar aos abusos, ¢ prevenir os males
que d’ahi the possam provir, ou a cada um dos scus mem-
bros?

7. Objectariio talvez, que palavras ¢ escriptos nio siio
acgdes para que possam cnirar no dominio do legislador.

E que oulra cousa poderiam ser? Por ventura niio serd
osom da voz alguma cousa de material, o movimento da
lingua e dos labios que a emitlem, alguma cousa de sen-
sivel ?

Considerada in abstracto, a palavra, como judiciosamente
observa um distincto publicista, do mesmo modo que qual-
quer outro movimenlo do nosso corpo, nio ¢ mais nem
menos do que uma acgdo, sendo que por este motivo
fallar & obrar, tanto como andar é mover-se. Qui loguitur
(diz muito bem Daries) verba exprimit, ideoque agit.

8. Entre os Romanos os termos acto e acedo tinham effec-
tivamente um sentido geral, que comprehendia lanlo os
actos, por palavras ou por escripto, como os factos de ho-
mem : « Et actum quidem (diz Ulpiano expondo a doutrina
de Labedo) generale verbum esse, sive verbis sive re quid aga-
tur... Gestum rem significare sine verbis factam (L. 19 Dig,
de verborum significatione.)

E n'este sentido que um jurisconsulto francez (Julio
Claro) dizia com razio, que maldizer ¢ malfazer : « Et qui
maledicit, malefacit. » E debaixo ainda d'esta relacio, que
a jurisprudencia ingleza proclama, pelo orgio de Blacks-
tone, que — escrever ¢ obrar; « scribere est agere » : prin-
cipio este que, como diz Chassan, niio poderia ser verda-
deiro, sendo em quanto se admitte que a palavra ¢ uma
ac¢do.

9. Concluamos por tanlo, com esse estimavel publicista,
que nao seria exaclo o dizer, que a palavra nio & nais do
que uma simples opinido ; porquanto, a opinido é o pensa-
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mento interior, ao passo que a palavra é o pensamento
manifestado por um movimento externo, ¢ por isso mesmo
uma verdadeira acgiio.

Ifa sempre na linguagem, qualquer que scja a maneira
porque o homem sc exprima, alguma cousa de material,
que ohra sobre os oulroes, ¢ que ndo s6 participa da natu-
reza das acgdes, como alé concorre para produzi-las, — E
pois indispensavel que o legislador se occupe dos abusos
na communicacio do pensamento, ji porque a linguagem
pode ser em si uma md acciio, e ji porque poéde ser empre-
gada para fazer commeticr outras accdes puniveis como
cllat. —

10. Nio hasta porém que as palavras ¢ os cscriptos
constituam verdadeiras acgées, para que caiam no dominio
da lei penal : ¢ absolnlamente necessario que possam ser
prejudiciaes aos individuos ou 4 sociedade ; condiciio essen-
cial a todo o crime, ¢ sem a qual ndo offereccrmm verda-
deiros delictos a punir.

11. E que mal poderd fazer o pensamento manifestado
pela palavra ou pela eserita? Iaveri delictos da imprensa
verdadeiramente perniciosos, ¢ que acarrelem graves con-
sequencias ?

Lis ahi uma questio, que & primeira visla reputar-se-hia
impertinente, mas sobre a qual, niio obslante, tem insistido
seriamente certos espiritos.

12. Se devessemos dar ouvidos aos gritos descompas-
sados do liberalismo cm delirio, ou deixar-nos levar pelas
illusdes de espiritos exagerados, diriamos que o pensa-
mento em caso algum pode ser punido; que o mal prove-
niente da sua communica¢io ou ¢ nullo, ou amplamente
compensado por enchentes de bens, ¢ quc por conseguinte

t Traité des Dilits et contraventions de la Parole, de ULcriture et de la
Presse, tom. I, num. 4.
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nada deve obstar a livre respivacio das almas, nem mesmo

a queixa dos offendidos levada solemnemente aos tribu-
|

naes do paiz.

15. Mas esta opinido absurda, que, talvez por um resto
de pundonor, niio chegou ainda & altura de theoria clara-
mente formulada, quasi que nilo mereee seria attengiio.

Pretender que pela palavra, ¢ sobretudo pela palavra es-
cripta e multiplicada pela imprensa, nio se podem causar
gravissimos damnos d sociedade ou aos individuos, nio ¢
s6 dar um desmentido 4 evidencia e i hisloria ; ¢ affrontar
despejadamente o bom senso e decoro publico.

As sociedades civilisadas vivem pelos costumes e pelas
doutrinas, assim como as almas nohres ¢ generosas vivem
pela honra e pela reputacio. Ora, querer que escriptos in-
fames, ou impios ou sediciosos circulem impunemente na
socicdade’, ou (ue a injuria ¢ a calumnia sejam impunc-
mente atiradas & face dos cidadiios honestos, ¢ querer a
rnina dos Estados ¢ a perda dos individnos, ¢ querer a de-
sordem e a sn}l\_\'agcria, ¢ ultrajar a um tempo a humani-
dade ¢ a civilisﬁ\qiﬁo.

14. Debalde se\opporin, que d par dos mios escriptos
circulariio’ os bons para neutralisar-lhes os effeitos ; que a
maledicencia e a diffamaciio s merecem ser pagas com
despreso, pois que a verdade, afinal, sempre trium-
pha'.

1 Estigmatisando do alte da Cadeira da verdade o funesto principio da li-
berdade illimitada da imprevsa, o geande Pontitice Gregorio XV, firmou, na
Encyclica Mirari, est’ontro principio minito mais razoavel, e muito mais di-
gno, por certn, da acceitaciio. dos homens de hem : « Que ¢ cousa illicila e
contraria & toda nogio de diveito, fazer, de ¢axo pensado, um mal certo ¢
maior, na csperanca de que resultavia delle algnm Lem. »

«Que homewm de bow senso {interroga o sahio Pontifice” dird que se devem
deixar expathar liveemente os venenos, vende-los, transporta-los publica-
mente, ¢ alé hebe-los, porque ha um remedio capaz de livear da morte al-
guius vezes os que d'elles usarem?

E, conio se vé. a doulvina mesma do Apostoln das gentes, em sua carta aos
Romanos, doutrina tio propria & caplivar a razio do philosopho quanto a fé
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Miseraveis sophismas ! Os que se deleitam com a leitura
dos mios escriptos, de ordinario ndo s¢ occupam de ler os
bons. As refutacdes do erro e da falsidade ou chegam tarde,
ou acham o leitor fatigado ¢ prevenido, ¢ nio produzem
grande effeito.

Em geral mesino, o homem ¢ mais propenso a acredifar
o mal do quc o bem ; ¢ quando todos sio capazes de sentir,
§0 mui poucos o sio de pensar. De mancira que, os escrip-
tos, que se dirigem ds paixdes, tem por isso mais probabi-
lidades de successo, do que aquelles que se dirigem &
razao.

E quem poderia alem d’isto ser indifferente a diffamacio
e ao ultraje? A calumnia, particularimente, cansawo homem
o maior dos males : perturba, segundo o inspirado autor
do Ecclesiastes, o proprio sabio, ¢ abate-The a firmeza do

“coraciio. « Calumnia conturbat sapientem et perdet robur
illius. » (7, 8) »

Finalmente, nio ha crime algum cuja existencia nio
possa ser determinada pela palavra vocal ou escripta, nio
ha nenhum de¢ que o pensamento manifestado nio possa
tornar-se cumplice pela provocugao.

15. E mister por lanto que a sociedade, ou o poder pu-
blico que a representa, de algnm modo intervenha na com-
municaciio do mio pensamento; ou que, resignando-se a
lolerar a licenca audaciosa dos tribunos e dos escriptores,
contemple impassivel a sua propria aniquilacio pelo trium-
pho das doutrinas perversas, ¢ pelo exercicio inevitavel das
vingancas ¢ reaccoes dos particulares. '

Tal ¢ o inexoravel ensino da experiencia, que, desde a
mais alta antiguidade, tem mostrado na liberdade immo-
derada das opinides e na licenca dos discursos, a causa da
decadencia e ruina dos Estados, que mais floresceram por
suas riquezas, por scu poder e por sua gloria.
do christio. » Quid dicunt : facicnus malis ut vcni;ml bona, quorum dam-
natio justa cst. {lion, 3,8.;
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16. Mas que partido ha de tomar o poder publico para
cumprir a sua missito n’este ponto, para occorrer aos abu-
sos ¢ impedir os delictos da imprensa ?

Aqui se apresentam dous meios, ou antes dous systemas,
que desde muifo tempo disputam entre si a preferencia :
— 0 systema da censura prévia, ¢ o systema da repressio
judiciaria ; uin que pretendeimpedir os crimes prevenindo-
0s; oulro que espera impedi-ios punindo-os unicamente.
Duas palavras os exprimem — a policia e a justica.

17.-Nao cabe em nosso proposito enlrar aqui na aprecia-
¢io detalhada d'esses dous systemas, Sobre que alidgs ja
quasi tudo se fem dito. O primeiro sem duvida mais con-
forme aos principios de ordem <obre que assenta o Eslado,
¢ inconlestavelmente mais cohercite com as instituicoes
legislativas que o mantém, teve sua epocha de preponde-
rancia. O segundo, mais favoravel i expansio do direitoin-
dividual, tem geralmente prevalecido nas Constituicdes
modernas, e acha-se explicitamente consagrado no art. 179
2 4 da nossa Cousliluiciio, onde se estabelece que « todos

podein communicar os scus pensamentos por palavras, es-
criplos, ¢ publica-los pela imprensa, sem dependencia de
censura, com tanto que hajam de responder pelos abusos
que commelterem no exercicio d’esse direito, nos casos e

pela forma que a Lei determinar'. »

t 0s que desatinadamente fallam e invectivam contra o systema da censura
prévia, blasphemam por via de regra o gue ignorin, Sdo d'esses espivitos
falsos, tmagina-oes vasias e apaisonadas, que, sem procurarem insiruir-se
egualmente do prd ¢ do confra. tem o desgaga de” nio ver nas melhores
cousas sendo oy abusos que d'cllas sio uN.pm a\u:, ¢ nas peiores senio as
vantagens que podem offerccer.

Oue ho:nem de algrun senso, de algwm zelo pela sua reputacio. deixa de
procurar a critica de andgos csclarecidos e judiciosas, antes de dar & luz os
seus escriptos? — B a sociedade que impoe juizes is nossas acgdes ¢ 208 noss
$0S mais caves interesses, porjgue nao poderia da-los egualmente aos nossos
pensamentos?

Se no civel ¢ no criine, pddem cértos homens instituidos pela lei, dispor de
nossos bens, de nossa liberdade, honra e vida, porque razio nio poderiam
outros homens dispir de nossos termos ¢ de nossas phrases, antes que pela
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18. Todavia, proscrevendo o regimen da censura prévia,
os novos legisladores njo podiam, sem arriscar de todo a
ordem publica e a seguranca social, renunciar ahsolnla-
mente ans meios de prevengio ou as medidas policiaes para

impedir os delictos da imprensa.
E d’ahi vem as duas especies de leis que, nos paizes con-
stitucionaes como o0 nosso, regem a nnprensa livre :

publicidade fossem levar a perturbacio e a desordem 2o seio das familias ¢ da
sociedadn ?

Tio ignorantes, ou parcines, on corrompidos poderiam ser os censores,
quanto actualmente o poden ser tanhent os juizes. Mas tauto et um como
em outro caso niio haveria mais do que — ox abnsos de una how consa = a
justica — abusos infelizmeare {useparaveis de todas a2 obias ¢ instituicoes
dos homens, gragas 905 vicios ¢ as paixoes inherentes @ nossu fragil va-
tureza.

Em ontros ramos da actividade humana, tratando-se. por exemplo, ilos di-
reitos de associagho ¢ locomocio, tados convém que o sociedinle pessa deter
os individuos, perguntar-lhes d'omle vem para ond vin, ¢ niao consentir que
s¢ reunam oun associem para tal ¢ tal i, sem prévia antorisagio do paverno,
ou que viagem desemmbaracadamente sem passaporles e averiguagdes poli-
claes.,

Quando se trata porém do direito de communicacio de pensamento. grita-
s¢ — excandalo e hieresia — so fallar-se de censura prévia, sem que se
deixe entretanto de fazer alardo ¢ oxtengio do grande poder diiimprensa, que
todos qualificant cemo o mais podevosa alavanea das sociedades ¢ um quarto
poder do Estado! Serit porém bem logico e hem coberente o proceder d'esta
surte ? )

PMrevalecendo-se talvez, o abnsando alé da sensala maxing — welins est
occurreve in tempore, quam post ecilum vindicare, — 8 policia moderna am-
plia cada vez mais 0 catulozo de suax imtervencies preeentivas no terveno da
liherdade individual, na esphera do justa efficirncia do homem. A custodia
{prixio preventiva® occnpa wm (oportante lugar woxs Codigos Crimiies, e
nioe sio poucos os (ue diarimnente vio ter is cadeias (hoje casas e detengio)
por wnor das averiquacors policiies.

Em quanto porem tudo isto se soffre, tolera-se ou justifica-se, nada de cus-
todia, nada de detencio para os milos escriptos, por mais suspeitas, invene-
madas ¢ conhecidas que scjam as foutes dlonde elies possam partiy, Xio gos-
tos ¢ caprichos nm tanto inexplicaveis, ¢ verdade, d'este nosso scculo das
huzes... )

Teme-se muito affectadarmente que o censurs niio desacorogoe o genio. ¢
ponha-ge como obstacnlo invencivel an progresso das lettras ¢ sciencins. Mas
ignora-se que na Franca, por exemplo, foi justamente sob o regimen da
censura que se abrio 0 bello seculo de Lniz NIV, « seculo de razio, de gloria
¢ de genio, em que a imprensa ndo produzia senio chefes d'obra? » ‘

0 genio, essencialmente bom ¢ paciente, nio se deixa desacorogoar com
tanta facilidade; e quando algani bello-espivito, falsamente decorndo com
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umas, a que os publicistas chamam leis penaes propria~
menle ditas, ou leis repressivas, que sc applicam aos delic-
tos moraes commellidos por via da imprensa; — oulras,
a que chamam leis de policia ou leis preventivas, que sc
referem a0 modo porque se deve usar d’aquelle instru-
menio, ¢ tem por fim diminuir as probabilidades dos
abusos, assim como assegurar a punicio d'elles caso appa-
recam'’.

esse nome, honvesse de desanimar, nem por isso haveria muito que sentir,
Entre o perigo de ter um hom escripto de menos ou um mao escripto de
mais, parece-nos que ndo se pdde hesitar; ¢ ¢ debaixo d'este ponto de vista
ceral, que se deve discutir e resolver a questin da censura prévia.

Notavel ¢ porém, e digna do maior reparo a inconsequencia des liomens ;
por quanto, ao passo que se reclama e se concede a todo mundo o direito de
eserever e publicar liveemente, sem dependencia de censura, tado que po-
dem sugerir as paixoes ¢ o espirito do seculo, sujeitam se a dependencia do
— Beneplacito — os Decretos dos Concilios, Letiiv: Apostolicas, e quaes-
quér Constituigdes Feclesinsticas, como se a Igreja nio fosse uina socicdade
espiritual independente do Extado, e como se, dada a justica ¢ conveniencia
de uia tdo exhorbitante censury, nio tivesse Ella cgual direito de estabe-
lece-la a respeito das feis e decretos do poder temporal !

Quanto a nos, sem nos deixarmos arrvastrar pelas seductoras filagranas
dos amantes da illimitada liberdade da imprensa, fautores de grandes de-
sordens, pensamos com hous antoridades, que a censura prévia, restricta a
certos escriptos, e ndo sewdo profitbilive como outrora, mas simplesmente
admonitoria, como peide o espirito do xeculo, offereceria uma hoa justica de
pas i sociedade litlerariny, unia magistratura de conciliagio, para terminar
amigavelmente a contenda prestes a levantar-se entre o publico e o autor de
qualquer escripto.

Sendo assim, diz o Vnscondo de Bonald, ficaria & escolha do autor o de-
ferir & opinido dos censores, ou appelar para os tribunaes. — Se porém o au-
tor ou o publica, representado pelo respectivo ministerio, recusassem as vias
conciliatoras, a lica thes seria alerta, ¢ a causa levada peranle os tribu-
nacs ; e conforme @ opiniio dos censores fosse favoravel ou contiaria, ficaria
a obra em prevencio de delicto, ou poderia provisoriamente circular,

« Esperar o delicto para puni-lo, quando pode ser prevenido, ¢, no dizer
do grande philosopho e publicista catholico, uma barbaria inutil, un crime
de leza humanidade que deshonra uny codigo e mn governo.

« Preferiv u repressiio pela justica i advertencia pela censura, ¢ uma escolha
vil e abjecta que deshonraria um escriptor, e s6 a um libellista pode tentar. »

Finalmente, se a liberdade illimitada da imprensa pode ser, como acredi-
tam muitos, um preservativo contra a tyrannia, as mais das vezes nio passa
na realidade do seu maior adulador ¢ do seu mais servil instrumento.

LY. Uello, Due Régime Constitutionnel, tom. 1, Tit. b :

-Na Franga, sem cmhbargo da prohibicio da censura prévia pela Carm de
1830, ficou subsistindo o regimen policial da lei de 21 de Outubro de 1814,
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Entram na classe das primeiras os arts. 7 e 8 do nosso
Codigo, cujas disposicdes vamos agora analysar, ¢ tambem
os arts. 00, 99, 119, 250, 257, 277, 278 e 279; — entram
na classe das segundas os arts. 303 a 507 sobre o uso in-
devido da imprensa.

19. Disscmos que a palavra e a escriptura nos foramn da-
das como orgios especiaes do pensamento, mas que a in-
dustria humana, afim de augmentar cada vez mais seu po-
der e influencia, accrescentira-lhes novos auxiliares com
a invenciio da imprensa, da litographia e da gravura, etc.
E por aqui vé-se, que todos estes auxiliares, destinados ao
mesmo fim, vem a representar o mesmo papel, a excrcer
em substancia a mesma funccio, que exercia o orgdio na-
livo na communicagiio do pensamento; isto ¢, vé-se que
todos elles, do mesmo modo que a palavra, sio instrumen-
tos postos & disposiciio dos homens, para com seu auxilio
manifestarem suas id¢ias e scus scnhmentos perpcluarem-
nos e diffundi-los.

Na verdade, assim como 2 escriptura nio ¢ mais do que
a mesma palavra fixada por meio de caracteres visiveis e
permanentes, assim tambem a imprensa, a gravurae a lito-
graphia por sua vez niio siio mais do que modos aperfeicoa-
dos de escrever e divulgar o pensamento ; de sorte que, as
unicas differencas que a tal respeilo se podem assignar,
vem a ser : 1.°, que, usando da palavra, o homem nio toma

que nada menos importa do que o proprio systema preventivo da censura.
Alguns escriptores, notando esta fulta de harmonia na legisiagio, siio todavia
concordes em sustentar a forca obrigatoria da referida lei e de outros regu-
lamentos sobre as typographias e livrarias.

Entre nos, a propriucensura prévia foi admittida, adespeito da Conslituicio,
em materia de composigdes theatraes, sujeitas ao conhecimento antecipado do
Conservatorio Dramatico, e das autoridades policiaes do lugar, .em que ti-
verem de ser representadas. — Reg. n.° 120 de 31 dc Janeiro de 1842 art.
157 e Dec. n.° 425 de 19 de Julho de 1845. —

Ora, estas e outras pequenas incoherencias, que nio \alerm apena adduzir,
servem bem para mostrar qual é a forca da verdade, e quio poderocoo s~
tincto que nos impelle a viver com honra. 5
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fora de si, como na escriptura, na imprensa, ele., os meios
de sc fazer entender : ¢ somenle com os scus orgiios, ¢ sem

nada de accessorio nem dc cslranho, quc torna scnsivel
sua operacdo intellectual ; 2.°, que na palavra e na escrip-
tura temos por assim dizer instrumentos naturaes, por sc-
rem dons immediatos da hondade do Creador; ao passo
que na imprensa, na litographia, ctc., temos instrumentos
arlificiaes por serem productos-da industria humana*.

20. Avista do exposto ¢ claro que o mal que se pode
causar com a palavra, pode-se egualmente causar com os
auxiliares que lhe foram dados ; d’onde resulta que, se ha-
via deliclos da palavra antes da invengdo da escripta, da
imprensa, etc., os mesmnos delictos conlinuario a existir
quando commettidos por intermedio d’estes novos instru-
mentos. Em summa, os abusos ou delictos da palavra sao
da mesma natureza que os abusos ou delictos da escripla,
da imprensa, da gravura e da litographia, pois que todos
clles dimanam da mesma fonte que ¢ o pensamento. So o
instrumento & que é diverso; so a gravidade é que pode
ser differente, vislo como escrever ¢ dar duracio & pala-
vra, ¢ mulliplica-la pela imprensa ¢ dar-lhe um alcance in-
finito®.

21. Mas sc a natureza d'esses delictos ¢ identica, poder-
se-ha tambem dizer que clles sejam em tude similhantes,

10 homem, como bhem diz um grande philosoplho, descobre as propricdades
occultas da naturcza. ¢ desenvolve as relaghes secretas que os objectos tem
entre si ¢ com clle; mas o iuventa ; porque mventar seria fazer o que nio
€, seria crear; ¢ o homem nio pode mais crear do que aniquilar, pois s6
dispoe das maneiras de ser ¢ nio do ser mesmo. Todas as artes physicas tem
sua razio em nossas necessidudes, sua materia na natureza, sua forma em
nossa industria sempre despertada por alguma cousxa de anterior & desco-
berta, ¢ que ¢ como o germen d'ella, que o nosso espirito ndo faz mais do
que fecundar. Assim, a arte da imprensa ndo ¢ sendo o desenvolvimento tar~
dio da arte dc escrever, presente feito por Deus ao homem.

2 V. Chossan, Delits et Contraventions de la I’arolc, tom. 1., ns. § e se-
guintes,
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identicos aos delictos ordinarios ou communs? Segundo a
doutrina de certos publicistas, parcee que a resposta a esta
questio devera ser affirmativa. Gom effeito, na discussio
da lei franceza de 17 de maio de 1819, sustentou-se que os
delictos da imprensa consistiam unicamente em faclos de
provocacio, e que so por este titulo deviam ser reprimi-
dos, devendo-se considera-los ou como -aclos de cumplici-
dade nos crimes que se seguissent @ provocaciio, ou como
meras lentativas de crimes, quando ella ficasse esterile sem
elfeito.

Tal era a theoria de M. de Serres, o qual, depois de pro-
clamar que nao havia delictos especiaes da imprensa, con-
cluia dizendo : « Trata-s¢ unicamnente de coliigir nas lcis
penaes actos ji criminados, a0s quacs a imprensa pode ser-
vir de instrumento, ¢ de applicar a estes flactos, quando
forem commettidos ou tentados por este meio, a penalidade
que lhes convém. » :

Mas esta doutrina foi victoriosamente combatida por uma
commissio da camara dos depulados, a qual repugnava
admittir que ndo houvessem delictos particulares da im-
prensa. « S¢ se adoptarem estes principios (dizia M. de
Courvoisicr como orgiio dit commissiio) serd misler con-
cluir d’ahi que nenhuma publicacio pode ser criminosa,
se ndo for marcada com o caracter de provocacio ou e
cumplicidade : ora, o projeclo de lei ¢ o primeiro a des-
truir csta consequencia ; por quanto, o autor de um ultraje
d moral, de uma diffamacio, de uma injuria commelte
um delicto, sem que todavia seja provocador, nein ¢um-
plice. » '

22. Nio sc poderia em verdade contestar que os delictos
daimprensa, bem como os da palavra, scjam de uma nalu-
reza especial e dislincta, ¢ que por isso formem uma classe
de infraccdes sui generis. Produclos do pensamento, como
bellamente explica Chassan, taes deliclos so obram  direc-
tamente sobre o pensamento, sé levam a perturbagio 4 or-
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dem moral; ¢ desde entiio ndo se pode verificar n’elles o
prejuizo material, on representar o corpo de deliclo, como
succede nas infracgoes ordinarias.

Operando sobre os espirilos ¢ nio sobre os corpos, o
damno que d’clles provén & sociedade, acha-se todo na
impressao que esta receheo. Além d'isto, os delictos da pa-
lavra e da imprensa, por isso mesmo que sio puramente
infellectuaes, acham-se em geral mais subordinados do
que os delictos communs iis civcustancias de tempo, de
lugar, ¢ aos aconfecimentos politicos : siio, segundo a
phrase do escriptor citado, delictos pela maior parte de opi-
nido e de circumstancia, ¢ como lacs essencialmente incon-
slanies e mudaveis'.

25. Com quanto porém os deliclos da palavrs e da im-
prensa diffiram dos oulros delictos nos pontos indicados,
podendo-se por conseguinte attribuir-lhes uma nalureza
peculiar, nem por isso sahem inleiramente fora do direito
penal commum; e debaixo de lodas as oulras relagdes
acham-se¢ nas mesmas condi¢oes que os delictos ordinarios,
Do mesmo modo que estes, clles importam a lezio de um
dircito, ou a violacio de wmn dever exigivel, ¢ por conse-
quencia um perigo, um danno real para os individuos, ou
para a sociedade. B assim como, tratando-se dos primnci-
ros, nio s¢ deve ler sdmeule em consideracgdo o mal cau-
sado, mas ¢ necessario ainda apreciar o facto em relacio
ao agente, afim de ver s¢ ¢ moralmente criminoso ¢ cono
tal imputavel, assim tambem, quando se trata dos segun-
dos, ndo basta o facto de ter pronunciado um discurso, de
ter publicado um escripto ou uma estampa, para que se
possa dizer que ha delicto e delinquente : ¢ indispensavel
além Qisto, que a essc facto, alids prejudicial em si mesmo,
tenha presidido uma vontade perversa. bm uma palavra,
N'estes delictos, bem coma em todos os oulros, devem

‘ i, Yer os desenvolvimentos dec toda csta doutrina no excellente livro de
M. Chassan, tom. I. ns. 11 a 26.
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achar-se reunidas as duas coundicdes clementares da crimi-
nalidade — o faclo material e a intengiio malevola, factum
et animus?.

24. Os delictos da imprensa e os da escripta niio tem so-
inenle uma natureza especial que os distingue : elles tiram
ainda na lei que os rege, oulro caracler proprio, ue nos
cumpre fazer sobresahir.

Temos vislo que, so pelo facto da manifestagio por pala-
vras ou por escriplos, ¢ que o pensamenio pode entrar no
dominio da lei humana, porque sé entio ¢ que, tomando
corpo ¢ transformando-se em ac¢ao, pode offender a ou-
trem e offerecer perigos & sociedade.

Entretanto, sabindo do estado de pura coneepciio, o pen-
samento pode passar, por effeito de uma confidencia, de
uma conversa¢iio inlima, ao espirito de wma ou mais pes-
soas em lugar particular, ou mesmo em publico mas em

1 Yer nossas Ligoes do Delicto ¢ do Delinquente.

Fazendo a analvse dos delictos da imprensi, em sna obra do Jegimen Cons-
tz‘tucional, concarda Hello em que dlles tetn de commuin conr 03 delictos or-
dinarios o comporeni-se dos mesmos elementos, o facto ¢ a intencio; mas
pretende que different, porgue os dous elementos que os delictos ordinarios
reunem po wesmo sujeile, sepuram-se nos delictos da imprensa, sendo de-
haixo d’esta relaciio que estes constituem delictos sui generis.

Nio nos parece poréin feliz nem exacta sinithante apreciagiio ; ja porque
tende a levantar wma dilferenca mito accidental entre os delictos da im-
prensa ¢ oy delictos communs, nos quacs tambem algumas vezes achant-se
materialmente separados o facto ¢ a intengio {como nos casos em que ha
manduite ¢ mandatario que exceula), ¢ ji porque pode desvairar as intelli-
gencias, on fornceer armas wo supliisi,

E certo que o facto criinado nos delictos (da imprensa, ¢é o I.mo da pu-
blicacing ¢ que compondo-se clle de trez actos distinctus ¢ sticeessivos g
redaceis, a impressio ¢ a edigio], de ordindvio acontece que cada um d’estes
¢ realisado por um agente diverso, Mas d'abi ndo se segue que possa haver
duvida, ao menos prima facie, acerea da criminalidade de qualyuer dos trez
agentes, (ue possii ler concorrico para o facto criminoso da cdicio, a
pretexto de que a wnlengao separada do fucto nio coustitue delicto.

Por quanto, a verdide ¢, que cada w elles apropriou-se quanto pode o
facto vu a intengio do outro, ¢ por esta forma reunio em s os dous elemen~
tos constitutivos de lodo o delicto; assim como o mandante de um assassinato
apro;ria-se o golpe mortilero descarvegado na viclima por seu mandalario,
€ assim como este apropria-se por sua vez a intengio d'aguelle, ete.
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voz baixa. Elle pode ainda ser langado no papel, confidente
mudo ¢ discreto, ¢ n’este eslado conservado em scgredo.
Ora, convira crigir em delicios taes acgdes sempre que ex-
primirem pensamentos criminosos ?

Na primeira hypothese parece que o rigor da logica po-
deria aulorisar similhante procedimento. Mas fora acabar
decididamente com a franqueza d’alma, com as cffusdes do
coragdo ; fora romper os lacos de familia ¢ de amizade, e
tirar todo o encanto ¢ mesmo toda a vida ao estado social.
Como judiciosamente observa o autor das — Consideragoes
sobre as causas da grandeza e decadencia dos Romanos — « o
que sc¢ diz n'cssas cffusves do coragiio, que a conversagio
produz entre dous amigos, ndo pode ser considcrade sendio
como pensamentos. » k os Ictos Romanos ndo pensavam de
oulra sorte. « Nec lubricum linguee ad panam facile trahen-
dum est », recommenda Modestine na L. 78 3 do Dig. ad
Leg. Jul. Magest.

Nio obstante, Tiberio teve outras ideias; ¢ abusando da
mesma Lex Magestatis, por um modo alroz, esiendeo-a a
tudo quanto podia servir o scu odio e as suas desconfiangas,
mesmo as conversagdes dos amigos ou aos pensamentos,
As consequencias por¢m d'esla especie de tyrannia nio po-
diam ser duvidosas. « Nio houve logo mais liberdade nos
festins, diz Montesquicu, nem mais counfianca nos parentes,
nem mais (idelidade nos escravos ; a dissituulagio e a me-
lancolia do principe, communicando-se por toda parte, a
amizade foi considerada como um escolho ; a ingenuidade
como uwmma imprudencia; a virtude como uma affeclagio
que podia recordar ao espirito dos povos a felicidade dos
tempos passados’.

Concluamos por tanto que s6 uma legislacdo tyrannica
¢ que pode querer perturbar as confidencias da conver-
sacdo, transformar em delictos, simples desvios da lingua®.

Y Grandeur ct décadence des Nomains, cap. 14.
? Delits et Contraventions de la Parole, tom. L. n. 62.
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25. Quanto ao manuscripto que ‘a ninguem foi ainda
communicado, nio se poderia de maneira alguma pretender
que clle offerece materia sufficiente para um processo cri-
minal. Em tal cstado o pensamento quasi que nio tem
mais valor do que se houvesse permanccido, como simples
cogitacdo, no intimo do ser pensante; elle ndo produzio
ainda o menor effeito externo, pelo qual alguem se possa
dizer offendido. So com o facto da manifestaciio, ¢ sobre
tudo da manifestacio publica ¢ que pode nascer o perigo
para os individuos ou a socicdade.

Com effeito, para que a communicagiio do pensamento,
para que os desvios da lingua sejam reyularmente dignos
de fixar a atlencio do legislador; ¢ mister que, como ciz
Chassan, tenham adquiride uma certa gravidade, ndo so
pelo conheciimento que d'clles possa ter um creseido nu-
mero de pessoas, mas tambem pela excitagio que por esse
meio se quiz causar. Por quanlo, differentemente dos ou-
tros delictos que procurair a sombra e o myslterio para se
eflectuarem, os delictos da palavra ou da escripta procuram
a luz do dia, aspiram a publicidade, por ser d’ahi que lhes
vem a forga ou a capacidade de offender’.

26. De conformidade com estes principios, o nosso Co-
digo nio pune em geral os shusos da liberdade de commu-
nicar os pensamentos scndo quando ha publicidade ou pu-
blicagdo. E pois justamente d’esta condigio essencial que
provém o caracter especifico, que entre nos assignala os de-
lictos da palavra, da escripla ¢ da imprensa ; ¢ ella que
forma o elemenlo constitulivo de tacs delictos, ou para hem
dizer o facto criminoso, que antes de tudo deve ser averi-
guado. D’onde se segue que, em materia de escriplos (im-
pressos ou nioj o criminoso aos olhos da lei niio ¢ o autor
do escripto, mas aquelle que lhe deo publicidade, ou o
editor, salvo o caso de haver o redactor do mesnio escriplo
tomado sobre si o facto da publicagdo. Tal é e geral, re-

t Delits et Contraventions de la Parole, ibid.
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petimos, o systema de nosso Codigo na materia sujeita, no
que vai de accordo com a legislacio franceza ¢ oulras
mais. E dizemos em geral, porque a injuria ¢ a calumnia
(mesmo commellidas por meio de papeis impressos, clc.)
fazem excepeio & regra, pois que, @ vislta dos arts. 235 ¢
258, sio puniveis independentemente da condicio da pu-
blicidade'.

1 ¢ Quando a calumnia (diz o art. 2533 do Cod. Crim.) fir commettida sem
ser por alguns dos meios wmencionados no art. 230, serd punida com metade
das penas estabelecidas, » — Nooart. 258 repete o Cod nlatts mulandis, a
mesma disposigio relativamente & injuria; e os meios mencionados no art.
250 s30 — os papeis impressos, gravados ou litographados, que se — distri-
buirem por mais de quinze pessoas —.

E pois bem claro e terminante «que ambos os crimes podem ser commelti-
dos, segundo dissenos, sem a cireumstancia da publicidade, resultante dos
sohreditos meios, no que concorda a legislagdo franceza, cuja theoria expoe
Chassan, sob os numeros 63, 88, H19, 522 cte.

Nido obstante, foi julzade pela Relagdo deste dishricto {Pernambuco’, em
Accordio de Habeas Corpus, pmlmulo em favor de certo. paciente, processado
por crime de injuria, « que niao ha hase para precesso e julgamento na falta
de quesito essencial, on de ter; sido distribuidn,. ow mesmo lida, a carta yue
deo causa d quetra ¢ ao Suus‘mm-io. d muis de quinze pessoas. » (Accordiv
de 8 de Abritde 1862.)

Fica-se realmente surprehendido ao ver arestos d'esta ordem, firmados por
magistrados de um tribunal superior, alidgs recommendaveis por sua illus-
tragdo e inteireza. em materia tio delicadia como a da segurangs da homa. E
ai de nos sc houvessenm de prevalecer tio graves equivoces, pois outro nos:c
ndo podem ter tacs arestos.

Entretanto, nada nos parece nais certo, corrente ¢ incontestavel, em face
da lei ¢ da <3 theoria eriminal, do gue coustituiren: injurias divigidas a
qualquer pessoa, em carta particolar, verdadeiros delictos, ¢ poderem servir
de base’ a processo ¢ julganiemo, mnito embora nio tenha querido aquelle
que vecebeo a carty, aggravar o sew soffrimento, eucarvegando-se de dar
por si uma inntil publicidade i inyurias que Jhe foram irrogadas,

0 carvacter proprio ¢ especilico da injuria ¢ que, dirigindo-ve especial ¢
directamente a ‘pessoa que d'etla ¢ objecto, tem menos por fim prefadicar 3
suu reputagio, do queirrita-li ou humilha-ta offendendo os seus sentimentos.
de sorte que pndv-~c mui bentinjuriar um individuo, sem que outra pessoi
mais além d'elle sejn d'isko instruida. |

Sanccionando esta doutrina, a lei ingieza tainbem qualifica de — libello—
o enviar a alguem wna carta offensiva lcuha o, tanto couto se essa carta
fosse publicada pela i unpu'n\l Llla wuxlduta uni tal facte. nido como infrac-
6o effectiva 4 paz publica. thas como lendénle a provocar oun excilar vs ou-
tros a infringi-la, como capaz de excitar :'a\\'ingunga, e uiesmo 20 derrama-
mento de sangue. V. Blackstone, Comment., \liv. 4, cap. 2, pag. 449 da trad.
fr. por Chompré —, ¢ Cliassan n. 77.
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27. Deixando por ora de parte a mancira exclusiva ¢ in-
congruente, porque o nosso legislador admittio ¢ applicou
uma ideia alids verdadeira, procuremos saber em que con-
siste essa publicidade, de que a lei faz a condicio ou cle-
mento essencial ¢ constitutivo dos abusos puniveis na li-
berdade de communicar os pensamentos.

Nos termos do nosso Codigo essa publicidade ndo resulia
sempre das mesmas circumstancias. Assim, se se trata de
escriplos, quer sejam impressos quer nio, a publicidade
necessaria para dar-llics o caracter criminoso resulta do
facto — da distribuicao dos mesmos por mais de quinze pes-
sous (arls. 7¢ 9, 90,99, 119, 250, 277 a 27Y); se se trata
dc estampas e pinturas, ella resulta do facto de — estarem
expostas publicamente & vende (art. 279) ; se finalinente de
discursos, do facto de serem estes — proferidos ¢ publicas
reunioes, e, sendo conira qualquer culto estabelecido no
Imperio, tambem do faclo de serem — proferidos na occa-
sido e lugar em que o culto se prestar (art. 277). Taes siio os
modos porque entre nos pode {er lugar a publicidade neces-
saria para caracterisar, em regra, os abusos da liberdade
de communicar os pensamenlos, e converte-los em delictos
susceptiveis de punicdo.

28. De que os delictos da imprensa sio de uma natureza
e caracter especiacs, como acabamos de ver, poler-se-hia
razoavelmente deduzir a conveniencia de uma legislaco
tambem especial para rege-los, ¢ tal ¢ a opinido de muitos
publicistas, opinifio que emn nosso paiz foi realisada pela
Lei de 20 de Setembro de 1850, onde foram primitivamente
definidos ¢ regulados aquelles deliclos.

Nio obstante, os redactores do Codigo Criminal, consi-
derando sem duvida a imprensa e os outros meios d¢ com-
municaciio do pensamento unicamente como simples modos
de ac¢do, entenderam que nao havia necessidade de deixar
os faclos & perpetracio dos quacs clles podiam servir, sn-
jeitos ao regimen de uma lei particular; e allerando e
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refundindo por conseguinte nos arts. do Codigo, as dispo-
sicdes da Lei de 20 de Setembro, collocaram os delictos da
imprensa ctc. na mesma classe dos delictos communs, e
0s submetteram a todas as suas regras, ficandoassim intei«
ramente revogada aquella Jei!.

29. Mas, se por um lade nenhum inconveniente havia
em fazer entrar os ahusos da liherdade de communicar os
pensamentos no systema geral do direito criminal, por ou-
tro convinha attender a que o desenvolvimento progressivo

t Assim decidimos 4 rafione uma questio, que a outros tem parecide du-
vidosa, e que ainda cste anno 4865: foi praficamente decidida na Corte do
Imperio, em sentido contrario, por um Magistrado criminal, em cevts pra-
cesso por elle julzadoe de conformidade com as disposicoes da Lei de 20 de Se-
temnbro de 1850. -

No mesmo sentido se pronunciaram em 4848 e 1849 o Supremo Tribunal
de Justica e a Relacio d’esta provincia; o que deo lugar & expediciio do Av.
Circular de 15 de Janeiro de 1857, declarando, sobre consulta da Seceio de
Justica do Conselho de Estado, que aquella lei especial achava-se completa-
mente yevoyuda, devendo os crimes comnettidos pela imprensa ser processa-
dos pelas leis posteriores. Os argumentos historicos € ontros mais, e que
fundou o Governo Tmperial essa declaragio, sempre nos pareceram solidos e
procedentes.

E certo que, em principio, uma lei especisl munea se deve entender reve-
gada por outra lei geral posterior, seniio gquando o ¢ expressamente, ou
quando se torna com ella incompativel (Dee. de 6 de Jullio de 1693;. Importa
porém niio exagerar o alcance d'exte principio. a ponto de torna-lo inconci-
liavel comn a razin, a2 ponto de faze-lo degenerar em ahsurdo.

Ora, quando a lei antiga e a lei nova estatuem sobre a mesma materia, ea
lei nova nido reproduz uma disposigio partienlar da Jei antiga, sem pronunciar
todavia revagaciio expressa, devenos niio ubstante concluir que essa dispo-
sicio partieular acha-se revogada. Assimi o emtendeo o Conselho de Estado na
Franca em Av. de 8 de Fevereiro e 1812, e assim timben o julgou a Corte
de Cassscdo e aresto de 8 de Fevereiro de 1840,

E com effeito (diremos com abalisados Tetos Francezes!, se o legislador,
que ndo pronuneia abrogagio tormal, udo deve em geral ser presumido que-
rer impedir « fusdo, a coexislencia das duos leis, o contravio tem lugar
(quando a lei nova cria sobve a mesma materic wm sy-tera inteiro e com-
pleto, mais ou nenos differente do daivi antiga. Em tal caso ndo seris sabio
alterar a economia e unidade d'esta lei novy, wisturando-lhe disposicdes tal-
vez heterogenas da lei antiga, que cllo substituio. Merilhou, Encyclop. du
Droit, v. Abrogation, Demolombe, Cours de Code Civil, tom. 1, n. 28,

Eis ahi, quanto 2 nés, e pelo que diz respeito ao nosso assumpto, o caso
em que precisamente nos achamos com a lei de 20 de Setembro de 1830 em
Presenca do Codigo Criminal, que lhe ¢ posterior,
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dos diversos meios de pnblicaciio, trazendo comsigo abusos
sempre mais numerosos, exigia tambem disposicdes mais
amplas e mais circumslanciadas, afim de se conseguir a
neeessaria repressiio ; ¢ foi justamente o que nio suceedeo,
concorrendolalvezem grande parte para istoafusiiooperada.
A uma penalidade demasiadamente branda, o nosso Codigo
reune, n'esla maleria, um laconismo exagerado, fonte de
grande numero de duvidas ¢ questoes fundadas ; de ma-
neira que, em face das suas disposicies, nio seria lemeri-
dade dizer-se, que no Brazil a imprensa ainda carece de
uama lei verdadeiramente repressiva e salutar, de uma lei
que proteja a liberdade, estremando-a o mais possivel da
licenca.

50. Entretanto, a mesma natureza das cousas contém em
si exigencias, que se nio podem dissimular. Assim, nos
delictos da imprensa o facto da publicaciio, que ¢ o faclo
criminado, compde-se de alguma sorte de trez aclos dis-
tinclos ¢ successivos : a redaccio, o impressio ea edicio; e
o que ordinariamentc aconloee, ¢ que cada um d’esses trez
actos provém de um agente diverso'.

Nestas circumslancias pois era necessario que o legis-
lador, domiaiado pelo desejo de favorecer a todo custo a
expansio dodireito individual, e querendo ao nesmo tempo
reprimir-lhe os abusos, tratasse antes de tudo de determi-
nar quual dos trez agentes (antor, impressor ou editor) se
devia considerar como exclusivamente crimmineso e respon-
savel nos abusos da liberdade de conmmunicar os pensa-
mentos. E- d’ahi as disposicies verdadeiramente especiacs,
ou anles singulares, contidas nos cineo %4 doart. 7 donosso
Codigo ; disposi¢des que, reunidas & do art. 8, fazem dos

¥ Nada obsta, € €1nesmo bem possivel, que o autor de nm cscripto seja ao
mesmo tempo o impressor ou o editor d'elle ; como pordn niv ¢ isto o que
por via de regra acontece, d’ahi & necexsidade de legislar directamente para
ox casos ordinarios, sem que alids figuem prejudicados os excepeionacs, im-
plicitamente contidos na el e resolvidos por uiia justa apreciagio d'ella.
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delictos dapalavra, da escriptac da imprensadelictosdeuma
natureza mais que especial, pois que llie criam uma natu-
reza verdadeiramenle  privilegiada, como tercmos de
mostrar,

Postos esles principios, entremos com o seu auxilio na
analyse dos cinco diflerentes 25 de que se compde o art. 7,
pois que, repellindo o systema do legislador loda coautoria
ou cumplicidade nos delictos da imprensa, inutil fora pro-
curar determinar aqui, por meio de umatheoria geral, qual
a relacio de criminalidade existente entre os sobreditos
agenles, aulor, impressor ou edilor.

! Quanto s dispesi¢oes do art, 7 ¢ seus 8%, foram cllas trasladadas. com
Jigeivos additamentos, do art. 7 da Lei de 20 de Setembro de 1850, 0 mesmo
porém nio acontece com a disposicgio do art. 8,
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fessada por R. Phillips. — 14 Continuacio. — 15, Receio dos escripto-
res francezes a prevalecer a doutring que defvidemos "com s palentes
dos impressorces. — Transacgdo. repellida, — 16, Nova objeccio tirada
da profissio mercantit dos impressores ¢ resposta a ella. — 17, Re-
conhecimento dos verdadeiros principios por Chassan, e oppoxigio infundada
i sua applicagin. — 18, Poder da imprensa para ndo necessitar de favores.
— 49. Ultima objecciio ¢ resposta. — 20. Necessidade de occupar-se tam-
bem com a honra da imprensa, e de reforcar o systema de repressio que
a rege, erigindo em principio a responsabilidade principal do impressor.
— 21, Determinacdo do verdadeiro sentido em que se deve tomar a dou-
trina por nés sustentada. — 22, Volta a0 exame ¢ critica doart. 7 §.1, do
nosso Codigo. — Contraste entre a sua disposicio e a natuzera das cousas.
— 23. Tributo pago pelo legislador ds ideias do scu teinpo, e deploraveis
consequencias que d'ali temn resultado. — 24. Preoccupaciio cxcessiva que
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o impedio de ver a criminalidade do impressor. — O nio esceripto compa-
rado i moeda falsa, — 23, Bom caminho em que enlrou o Codizo do I'ro-
vesxo, ¢ necessidade de adiantarmo-nos n'elle. — 26, Questio sobrea natu-
rezac do ministerio do impressor, e opinido exeentriva dos ultra-liberaes a
respeito. — 27, Refutaciao e regeicio, — 28 Determinacio do sentido legal
da palavra — impeessor, — Intellivencia abusivi que se e tem dado, —
29. Continuacio da mesma materin, — 3 O impressor do art. 781. ¢, ¢
deve ser o mesto dos arts. 305 ¢ 504, — ol. Applicabilidade ao gravador
¢ ao litographo do que se diz aorespeito do impressor. — 520 Exawme dos
trez requisitos exigidos na pessoa do editor, para que a s responsahili-
dade desonere o impressor, — 33, Exanie do primeivo requisito, e justifi-
cagio d'elle. — 34 Opinido do braaMendes da Cunhi sobre o sentido da ex-
pressio — pessow conhecida, — Divergencin. — 35, Neterminacio do
sentido verdadeiro wdine i essaexpressin, — 36, Exanie do segundo vequi-

sito. — Razio que teve o legislador para exigi=lo como meio de reforcar o
primeiro. — 31 Vaviabilitkele da residencias — Enfraquecimento da garan-
tin, o grave questio que dahi decorre. — 580 Opinidn do De Mendes da
Cunha, a respeito. — 39, Dissidencia de nossa parte, e motivos e sque ella
se funda. — 40, Examie do terceiro requisito. — Fragquesa notoria da ga-
rantin queelle offerece. — 410 Corollorio importante que dalii se deve nio
obstante tivar, — Desenvolvimento e justiticacio da dontrina do legislador

n'esta parte. — 42, Limitagio feila av mesimo requisito; molivos e que se
hasca, ¢ como deve ser entendida,

1. Entre as ideias de responsabilidade o de liberdade ha
wani assoetacdo de tal sorfe rigorosa ¢ necessaria, que uma
d'cllas ndio se pode conceher sem a ontra. Assim como
sem liberdade nio pode haver vesponsabilidade, assin tamn-
bem sem responsabilidade ndo poderia haver liberdade. E
d'ahi veio adizer um publicista moderno, que a liberdade,
em todos os graos, consisle no poder que tem cada um de
nos de obrar sob sua propria responsabilidade.

2. Esta doutrina parece ter sido a que tiveram em vistas
os redactores da nossa Constituicio formulando o 2 4. do
art. 179, onde se declara que — « todos podem commu-
nicar os seus pensamentos por palavras, escriplos, ¢ pu-
blica-los pela imprensa, com tanto que hajam de responder
pelos abusos que commetterem no exercicio d’este direito,
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nos casos ¢ pela forma quealeidelerminar. » La let regu-
ladora da liberdade dos pensamentos (quanlo aos casos)
acha-se hoje, como jd vimos, no presente Codigo Criminal,
revogada inteiramente a Lei de 20 de Setemmbro de 1850,

(omo porém desenvolveo ¢ applicou o legislador ordinario
a doutrina do legislador constituinte ? Serd satisfalorio o
desenvolvimento, serd justa a apphicacio que d’clla fez?
I o que vamos agora apreciar um pouco detalhadamente,
como convenl.

5. Bm primeiro lugar faz o Codigo responsaveis pelos
abusos da liberdade de communicar os pensamentos — o
unpressor, gravador ou litographo. — Mas ¢ssa responsa-
bilidade, longe de ser absoluta ou principal, ¢ apenas corn-
dicional ou subsidiaria, pois que d’ella ficam inteiramente
desonerados, se mostraremn por escripto obrigacio de res-
ponsabilidade do edilor, sendo esta pessoa conhecida, resi-
dente no Brazil, e que esteja no goso dos scus direitos
politicos, salvo quando escrever em causa propria, caso
em que se¢ nio exige esta ultima qualidade. (art. 731).

Vé-se pois que o Codigo, em vez de dirigir-se logo ao
autor do escripto ou de oulro qualquer impresso, dirige-se
aos primeiros instrumentos de sua publicacao, e d’esta ma-
neira vem a responsabilisar, em regra, porescriptos alhieios
e na qualidade de aulores dos delictos que elles possam’
couter, individuos que, nio s6 nio s¢ reconhecem como
redactores d’esses escriplos, mas que na realidade sc sabe
que 0s Nl compuzeram. '

Alé aqui porém nada ha, que se nio possarazoavelmente
explicar. Ja sabemos com cffeito, que 6 damno para os
individuos, que o perigo para a sociedade s6 podia vir do
pensamento manifestado, ou do escripto publicado, sendo
que a lei, por esse motivo, so criminava e punia o facto da
publicaciio ou edicio dos mios escriptos, etc.
~ Ora, quando o impressor, gravador ou litographo de

1 ¥, Ligio I'rimeira, n. Y8 e nota correspondente, pag. 181,
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uma obra deixa de munir-se com a responsabilidade do
edilor, ha toda razio para suppor-se.que clle quiz tomar
sobre si os riscos da publicagiio perante a sociedade. A lei
por conseguinte ndo podia deixar, sem inepecia, de dirigir-
se a elle para a reparacio do damno proveniente d’essa
obra, epara o soffrimento da pena correspondente ao de-
licto.

En tal caso ella o considera como o verdadeiro editor ou
publicador ; e com tanto mais fundamento, quanto todos
sabem que, na rcalidade, — wm escripto impresso ¢ ordi-
nariamente um escripto publicado —*.

4. 0 que lalvez ndo se possa explicar razoavelmente; o
que importa mesmo, quanto & nds, uma derogaciio estranha
aos principios do dircito criminal commum, ¢ que o legis-
lador isente inteiramente a cssa classe de individuos dares-
ponsabilidade dos impressos, quando elles apresentam por
escripte a responsabilidade do editor, tendo cste as quali-
dades requeridas. E dissemos que essa isenciio € inteira,
porque, i vista do art. 8 do Cod., ndo podem mesmo tacs
individuos ser chamados a responder na qualidade de
cumplices.

Segundo a legislacio romana, os escribas ou copistas,
que outrora faziamn as vezes dos impressores nas sociedades
modernas, eram reputados como coautores dos delictos con-
tidos nos escriptos que copiavam: « Si quis librum, diz
Ulpiano, ad infumiam alicujus pertinentem scripserit, compo-

1 Quando um escripto qualquer apparece na civenlacio, uma das prineiras
prrguntas, que logo occorrem a scu respeite, ¢ a seguinte: Em que typogra-
phia foi elle impresso ? E de ordinarin nada maix ficil doque respondera essa
pergunta, gragas a providencia dos arts. 50 ¢ 305 do Cod. Crin.

0 impressor pois, & de alguma sorte a ponta do fio de Arviadue, que pri-
meiro e mais facilmente se apresenta aolegislador para guia-lo no intrincado
labyrinto da responssbilidade criminal, para faze-lo chegar & descoberta do
primordial autor do delicto. E se elle nio ten um cditor responsavel que sa-
tisfaca a lei, forca & que se resigne & responsabilidade, «que sobre si pesa
mui natural e justamente.

0 processo eslabelecido pelo legislador n'estes cusos ¢ ndo so o mais facil,
senio tambem o mais justificado em si mesmo, ¢ em scus resultados,
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suerit, ediderit, dolove malo [ecerit, ‘quo quidem codem fie-
ret... uti de ea re agere liceret. » (L. 5 %9 Dig. de injur. ct
fam. lib.). Tal era tambem, como nos attesta Chassan, a
disposicio da Carolina na Alemanha, ¢ daantiga Ordenanca
de Moulins na Franca. E porque nio havia o nosso Codigo
de adoptar os principios d’eslas legislagdes famosas?

. Dir-sc-ha sem duvida com os coripheus do libera-
lismo, que seria isto matar a liberdade da imprensa, e pri-
var-nos dos seus grandes beneficios ; — que d’esta maneira
ficariam os escriplores i discricdodos Inpressores, cuja res-
ponsabilidade torna-los-hia censores obrigados dos escriptos
@ imprimir; ¢ que afinal os impressores néo sio, de ordi-
nario, mais que os cumplices innocentes dos abusos da im-
prensa, sendo que considera-los de outra-sorte, [ora ex-
po-los a condemnacdes injuslas, vislo como nem sempre
lies ¢ possivel fazer uin exame accurado de todos os ma-
nuscriplos, nem mesmo ler os conhecimenlos especiaes
para aquilatar sua criminalidade etce,!.

Nio duvidamos que se pretenda achar n’estas allegacoes
0 quc hade mais razoavel econcludente ; mas pelo que nos
diz respeito, temos a infelicidade de ndo descobrir n’ellas
sendo o mais affectado emprego da hyperbole e da ficgdo,
que por amor da justica e da ordem publica importa re-
duzir aos devidos {ermos.

Na verdade, como loda lei que quer cfficazmente prote-
ger a liberdade, deve, ressalvando aquillo que a favorece,
reprinir inexoravelmente aquillo que u offende; e como
(para nos servirmos daexpressio de um distincto escriptor)
nio ¢ por ficcio nem por convenciio que as acedes dos ho-
mens siio boas ou mas, cumpre que n’esta materia, como
em lodas as oulras, nos desembaracemos das ficgdes. e

1 N’este sentido parece. em certo modo,. ter-se pronuinciado o Dr. Mendes da
Cunha, em suas Observagoes ac Codigo Criminal, pag. 59. Mas, se eflectiva~
Inente foi tal o alcance de suas expressoes. forga’é confessar, que nio estdo

em harmonia com o espirito severo, sque dictou o tralialho de tdo talentoso
quanto integro ¢ respeitavel magistrado. ' :
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exageracoes, fmr:\ sO vermos a realidade das cousas, s¢ ¢
que nio queremos a licenca em lugar da liberdade.

Poide-se mui bem (diz C. Comte) declarar que tal acciio
innocenfe serd punida, e que tal ac¢lo prejudicial nio o
serd ; mas quando se tiver feito esta declaracio, as consas
ndo deixardo de ser o (ue eram d'antes ; somente ter-se-ha
uma let que punird o bem, e que autorisara o mal, uma
lei que opprimird, ou tolerari a oppressio. Por quanto, ac-
crescenta judiciosamente o meswino publicista, por toda a
parfec onde accdes innocenles sdo punidas, ¢ por toda a
a parle onde acgoes prejudiciaes ¢ oulrem sao toleradas, ha
cgualmente oppressio.

6. Quando na camara dos deputados da Franca discutio-
se o projeclo da lei de 17 de Maio de 1819, Benjamim
Constant, exagerado defensor da liberdade da imprensa,
sob o pretexto de pedir garantias para os impressores,
queria effectivamente que elles ndo podessem em caso al-
gum ser punidos como cumplices dos delictos nos impressos
sahidos de suas officinas. Mas Guizol fez logo observar com
razio, « que era impossivel dizer antecipadamente, que o
impressor niio teve a intenciio de concorrer para um de-
licto. » E o guarda sellos de Serres, levantando-se egual-
mente confra (o descommedida prefencio, accrescentoun
que « nio era mais nma garantia que se pedia, porém wm
privilegio pare @ culpabilidade, o direito de commetter im-
punemente um deliclo; — que o impressor, emfim, podia
tornar-sc¢ realmente cumplice pelo unice facto da impres-
sdo da obra. »

Em consequencia pois d’estas observacdces, cheias de pre-
videncia e de verdade, ¢ de oufras mais que foram feitas,
chegou-se a formular o art. 2% da citada lei, em virtude
do qual, o impressor dc um escriplo ndo s$0 ¢ responsavel
por.clle na qualidade de aulor principal, quando o redactor
(qui composuerit) é desconhecido, e quando ndo ha editor,
mas tambem pode ser perscguido ¢ declarado responsavel

= BDJur
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na qualidade de cumplice, quando o redactor ¢ conheeido,
se procedeo & nnpressio scienfemente®.

7. « Parcce & primeira vista, diz Chassan dcsenvolvendo
o pensamento d'essa doulrina, que todo aquelle que con-
correo para uma publicacio criminosa, deve ser conside-
rade como cumplice. Por esse tilulo o impressor seria cri-
minoso de cumplicidade. Mas por este titulo tambem os
operarios da imprensa o seriam egualmente. Convém ob-
servar com tudo, que, nos lermos do direito commum, o
simples concurso para a infraccito nio. basta para consti-
tuir a cumplicidade. 0 23 do art. 60 do Cod. pen. exige
que o auxilio ou a assislencia nos faclos que prepararam,
facilitaram ou consummaram o deiicto, tenham sido dados
com conhecimento de causa... Em direilo commum por-
tanto a cumplicidade nio existe senio quando o concurso
¢ malerial ¢ intellectual a0 mesmo Lempo. Debaixo d'esta
relacio o concurso do operario, ser puramente passivo, nio
¢ admissivel, para constituir a cumplicidade.

Mas deverd dar-sc o mesmo com o chefe do estabeleci-
mento? Poder-se-ha dizer que o impressor esleja reduzido,
comno o seu operario, i nalureza dos scus prelos, de seus
caracteres, do seu papel ? Nio sem duvida. O impressor
sabe que um escripto pode encerrar um delicto ; ora, con-
sentindo e tornar-se o agentedapublicagio, elleconcorre,
por facto seu, para essa pubiicagdo, ¢ por conseguinte para
o delicto, se o ha. Seu dever desde entiio ndo ¢ apreciar o
escripto? Se elle o lez, conhececo o mal e consentio em tomar
sobre si wina parteda responsabilidade da publicacdo. Sco
nao fez, commetleo uma culpa grave, que ¢ assimilhada
ao delicks, e, n’esle caso, ex vero delicto tenetur. 'arece pois
razoavel que o lacto da impressio deve constiluir a scu res-
peito a cumplicidade. Poderia semn duvida ser rigorosa-
wmente assim®. »

1 Grattiev, Commentairve sur les lois de la presse etc. tom. 1, pag. 281,
2 Delits e Contraventions de la parole ¢ltc., tom. 1, ns. 205 e 20%.
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8. Entretanto, depois de haver discorrido por este modo,
Chassan allega que, por um lado, ¢ conslanic que os im-
pressores, principalmente os de jornaes, quasi que nio
tem o tempo nem os meios de chegarem ao conhecimento
do que imprimem; ¢ que por outro, niio sendo livre a pro-
fissio de impressor, anles achando-se por assim dizer nas
mios do governo, o qual pode priva-lo de sua patente
(brevet) no caso de uma condemnacdo, considera-lo como
cumplice pelo unico faclo da impressio, scria evidente-
menle por os escriplores & mercé, ndo dos impressores,
mas da autoridade, vindo a liberdade da imprensa por con-
scguinte a nido ser mais do que um embagamento. '

Por conseguinte, conclue o douto publicista, « sabia-
mentc se decidio, que os impressores nio podem ser pro-
curados, de maneira nenhuma, pelo unico faclo da impres-
sdo. Tal & o principio geral cuja applicacio tém lugar em
todas as materias da imprensa sem dislincgdo. Mas, para
que o impressor possa invocar o beneficio d’elle, ¢ mister
gue se tenha conformado aos devercs cssenciacsde sua
profissio, isto ¢, que lenha obtlido uma patente do governo,
e que tenha -preenchido asformalidades prescriplas pelo
tit. 2 da L. de 21 de Outubro de 1814 sobre a policia da
imprensa. Do contrario a protecgio o abandona. Desde
csse momento clle pode ser procurado e punido ou coino
cumplice, ou como autor principal do deliclo, conforme as
circumstancias, pelo unico facto da impressio. Elle pode
ainda ser procurado, se, nio obslante haver-se conformado
ds prescripedes da lei de 1814, o autor do escripto ¢ des-
-conliecido. Por quanto, nw’esle caso, elle ndo ¢ mais um ser
passivo, um simples instrumento material; ¢ o autor verda-
deivo da publicaciio. Mas entio nio ¢ mais como cumplice,
¢ como autor prmupal do dehuo que elle chamado a
juizo. » o

« Entrelanto; prosegue.ainda Chassan, liberlar um im--
pressor de toda responsabilidade, ¢ declarar d’ante mio,
quc elle ndo saberd jamais o ‘mal que podera fazer. Esta
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supposiciio ¢ contraria a todos os principios do direito cri-
minal. Ella nio ¢ admissivel. Decidio-se pois que o im-
pressor, que sc conformoun a lei de 1814, pode todavia ser
procurado como cumplice, no caso em que clle ohrou scien-
temente , como sc diz no art. 60 do Cod. penal. Mas niio
s¢ deve perder de vista, que o impressor é sempre presu-
mido ter obrado de boa [¢ ¢ ndo scientemente'. »

). Eis ahi, ficlmente reproduzido, tudo quanto, cm
108sa opiniio, se pode dizer de mais razoavel em favor dos
impressores, ¢ tudo quanto pdde autorisar de mais honesto
um legislador esclarecido ¢ providenle. £ tambem, para
nada omiltir de importante, o que concede ¢ aulorisa a le-
gislacdo da Inglaterra, onde, segundo a phrase de Ricardo
Phillips, a liberdade da impr-vwsa ¢ um ramo da consti-
tuicdo.

Ali tambem o impressor responde civil ¢ criminalmente
pelo libello publicado, se nio nomea quem ¢ o scu autor;
mais, ainda nomeando-o, fica sujeito & responsabilidade
como cumplice, se¢ se provar que concorreo para a publici-
dade com intencao maliciosa. No primeiro caso o imnpres-
sor nio pode excusar-sé soh o fundamento de que ignorava
o conteiido do escripto ; no segundo ¢ mister que se¢ prove
positivamente, que teve conhecimento d'elle, achando-se
do sculado a presumpeio de innocencia, embora o eseriplo,
como diz Ricardo Phillips, seja um-libello grossciro e escan-
daloso®. ‘

10. Nio obhstanie porém o peso de tio graves autorida-
des, seja-nos permittido confessar, quea doultring por ellas
suslenfada nio parcce inteiramente satisfactoria. la com
elfeilo, nas razdes que lemos reproduzido e favor dos im-
pressores, alguma inexactiddo, que, e nosso fraco enten-
der, contraria fortemente a verdade, assim como nas legis-

i Ihidem, u. 205.
2 Des Powvoirs et des obligations des jurys, cap, H, trad. de €. Comite.
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lacies que as sancéionam, algum favor que a justica ¢ o
inleresse social invencivelmente repellem. Nio ¢ sem re-
ccio que fazemos similhante confissdo; mas o ponto pa-
rece-nos capital, ¢ o sentimento do dever sobrepuja toda

nossa hesitacio.

11. Ja dissemos que o faclo da publicacio, ne qual re-
side, scgundo a lei, o delicto da imprensa, compunha-se
por assim dizer de tres aclos distinctos — a redaccdio, a
impressio ¢ a edicdo; — sendo que cada um d’esses actos
provinha ordinarviamente de um agente diverso. De feilo,
assim como a edicio que realisa a publicidade criminosa,
suppde necessaviamenle a impressiio, assin esla por sua
vez suppoe tambem a vedacgio do escripto.

Ora, em boa theoria, parece que nao pode a qualificacio
de agente principal ou de aufor, ser recusada por {orma
alguma dquelle que, com quanto ndo fizesse o aclo mesmo
conslitutivo do delicto, todavia praticou actos de tal sorte
necessarios & realisacdo d’esse delicto, que fazem parte es-
sencial de sua execucio, ¢ tanto que, sen clles essa execu-
¢iio ndo teria tido lugar.

Nem somos nos quem assim o diz : sdo o Conde de Rossi,
Ortolan ¢ outros Criminalistas de egual nola, que altamente
o cnsinam. . o

« 8w codelinquentes por parlicipacio  physica, diz o
primeiro, — os guc por um faclo material, de qualquer
natureze que seje. prestam wm auxilio lal & execucio do

" erime, que, sem o seu facto, o crime, em sua especialidade,

nito teria provavelmente sido commeltido'.

« A gnalificacio de anlor material (confirma o segundo)
pode ser ampliada aquelle que, sem ter [eito os actos con-
stitutivos por si mesmos do delicto, fez outros de (al sorie
neeessarios & producciio d’esse delicto, que fazem parte cs-
sencial da execugio, ¢ que sem clles essa execuciio niio po-

U Fraité de Droit Penal, liv. 2., cap. 27
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deria Ler Lido lugar. Emn uma palavra dquelle, que fez uma
aceio de tal forma necessaria @ produccio do deliclo, que
somos aulorisados a qualifica-los de causa clficienle, causa
productora 'essc deliclo’. »

Sendo pois assim, ¢ hem claro que, na hypothesede par-
tir cada um dos sobreditos aclos (redaceiio, impressio e
edigdo), ou pelo menos dous, de um agente distineto do
que pratica o oulro, nio pode por cerlo o delicto da im-
prensa, pela mesma naturcza das cousas, ter jimais umn
antor unico, senio mulliplo ; ¢ hem claro que o redactor e
o impressor do escriplo sio egualmente autores do delicto,
tanto como o editor d'elle.

19, Kesulla por conseguinte d.: exposlo, que a qualifi-
cacio de enmplices, dada aos impressores, ¢ insufficicnte ¢
repellida pelos prineipios da sciencia penal, porque importa
o rebaixamento de um papel principal; que merece fixar
tanto mais sertamente a allencio, quanto ¢ sabido que os
delictos de que se trata, tiram a maior parte do seu poder
offensivo, da facilidade com que o instrininento de publica-
cdo chamado imprensa mulliplica as copias de um escriplo.
b insistimos sobre este ponto, nao so porque clenio ¢ in-
differente sob o imperio de legistacoes como a nossa, onde
a penalidade corvespondente wos aulores ¢ aos cumplices
10 ¢ a mesma, mas lambem porque ¢ d'este preliminar
que parlimos, parit suslenlar que o impressor, so pelo
facto da impressio, pide ¢ deve ser chamado a responder
pelos delictos da imprensa, porque o scu concurso ¢

4 Llements de Droie Penal, n. 1269. — Note-se porém, que a expfessio

autor malerial, ou codelinguente por participagao physice, nio deve ser to-
mada em wins sentido absoluto ¢ exclusivo. Por quanto, como justaisente oh-

- serva Ortolan, ndo quer clla dizer, que 0 aulor de que setrata, miv seja se-
“nio wm agente pliysico, i instrivncito puriamente malerial, senr 0 concurso

de suas Baculdades moraes ; caso este, e que B poderia ser responsavel,

Similhante expressiv ¢ apenas, cgpregada e confraposicio § de — autor
tulellectual — ;5 designandu esta, 0 que conecheu o ideia, o peosainento do

crime, ¢ aquella, v que realizow os actos pliysicos duexecugio. (V. a nota 10,

. eorrespondente ao . 29 da Liglo pruneira.)



o g bdjurst jus.r

196 NOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

indispensavelmente necessario @ perpetracio de taes de-
lictos.

15. Mas como assim, se os impressores, conforme allega
Chassan depois de B. Conslant, quasi que nio tem o tempo,
nem os meios de chegarem ao conhecimento do que impri-
mem ? Quereremos nos destruir a liberdade da imprensa,
pondo os escriplores @ mercé dos impressores, ¢ em delini-
tiva & mere¢ da autoridade ? Nio iria a nossa opinido dar
lugar a condemnacdes injuslas, pois que o faclo male-
rial da impressio nio ¢ sufficiente para tornar criminoso o
impressor, nio podendo haver delicto semn conhecimento
do mal e intengiio de o praticar ? Nada d'islo poréin se deve
receiar.

0 quc somente desejamos, ¢ mostrar como, por mcio de
inexaclidoes ¢ exageracgoes, a nada menos se tem chegado,
do que a estabelecer um privilegio em favor dos individuos
(fue mauejam o mais poderoso instrumento de acgio ; um
privilegio verdadeiramente exorbitante ¢ funesto, pois que
niio sera difficil descobrir n’elle uma duas causas mais acti-
vas do descredito ¢ da prostiluicio d'esse mesmo instru-
mento, assim como de um grande numero de desordens que
lamentamos na socicdade. '

0 que niio podemos conceder com Chassan ¢ Rlcartlu
Phillips, ¢ que se estabelega a respeito dos abusos da liber-
dade de comnmunicar ‘os pensamentos, uma responsabili-
dade toda excepeional e excentrica da responsahilidade do
direito commum.

0 impressor, como reconhecia B. Conslant, ¢ um homcm
que concorre com v escriptor para a publicagdo de uma
obra : o escriplor por seu pensamento, o impressor por sut
typographia. Um é o autor do escripto, outroo instrumento
da publica¢io!. Se no escripto publicado encontra-se al-
guma cousa de contrario & lei penal, porque nio serdo

Y V. 0 Puscurse sobre a 1re,;rmmlnlulmlt zm[msla aovs un)ncevm ¢s, sessio

de 10 de Marco de 1827,
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egualmente chamados a responder pelo abuso essas duas
cntidades, se nenhuma d’cllas pode conservar-se occulta,
tendo alids o seu concurso sido indispensavel ao delicto da
unprensa, conforme jit mosirimos?

Toda accio voluntaria contraria a lei penal, isto ¢, todo
o crime ou delicto presume-se commettido com uma von-
tade criminosa, a menos que a certeza ou a verosimilthanga
do conirario, nio resulie das circumslancias particulares
da cavsa, opportunamente examinadas segundo a lei. Tal
¢ o principio, implicila ou explicitamente consagrado por
todas as legislacoes, tal a regra que todos os dias vemos ap-
plicada*. E posto que pareca cm opposicio com o axioma’
dolus non presumitur, todavia campre dar-lhe a preferen-
cia, pois ¢ o resullado d'est’oulra presumpcio especial, e
conscguintemenie preponderanie : que todo homem, sendo
dolado de intelligencia ¢ de razdo, presume-se ier conscien-
cia d’aquillo que faz’.

Haverd n'isto algum rigor, que nio seja o rigor indis-
pensavel aodireito commum, que para todos deve ser cgual ?
Quc molivus occulios ou deseconhecidos poderiam isentar
d’elle os impressores?

14. £ fora de loda conleslacio, -que os impressores,
como reconhece Chassan, nio podem ser redozidos & natu-
reza dos seus prelos, 1ypos, clc. Elles ndo sio com effeito
machinas que obrem cegamenie. Longe d’isto; sdo de or-
dinario pessoas de alguma insiruceiio, ou que podem vir
a tela. A curiesidade mesma malural a todo homem de
nma certa posicio, & 0 grande inicresse que elles tem de
velar na impressio dos escriplos que thes sio confiados,
afim de que ao menos sdia limpa e correela, naturalmente
os leva a inleirarem-se do conlcado d’esses escriplos ; e de

1 D Codigo Penal da Basiera, arl. 45, expressamente consagra esta repra
de ama pratica qimlﬁ diana c1a todoes ©s paizes, © gque alids dawto se applica
003 ngentes principacs, ¢dDMo aos secundaries on accessories, onto a0s A
teres como aos cumplices propriamente ditos.
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facto (observa um celehre escriptor) elles conhecem ds mil
maravilhas quacs as obras de que podem esperar consu-
mo, ¢ refusam implacavelmente as outras '

Nio seriio pois motivos hastanies, para que a presump-
ciio de conhecimento milile suavemente contra os impres-
sores? « Ex eo quod plerumque fit, duenntur praesumptiones, »
diz Gujacio. E sc alei deve ser egual para todos, niovemaos
raziio para que, em maleria de imprensa, haja de prevale-
cer a regra contraria so em favor dos impressores.

Vé-sc portanto que, sem esforco ¢ mesino fora de todo o
rigor, a presumpcito de conhecimento vem naturalmente
collocar-se ao lado do impressor, vem forcejar conlra elle;
¢ desde entio nada parece menos fundado, do que erigir
e principio airresponsabilidade d’esse timivel cooperader,
como querem Chassan ¢ R, Phillips de acordo com as le-
gislacoes de Franga ¢ Inglaterra.

Ainda quando se coneedesse, como lormalmente ensina
o ultimo” d’csses- dous escriplores, que ao impressor so
pode caber a qualificaciio de cumplice, sendo a de princi-
pal criminoso reservada ao aulor, ainda assim nio se con-
cehe porque privilegio deveria elle escapar & presumpcio
de intenciio criminosa, deduzida da exisiencia do erime,
presumpclo a que, como ji vimos, estiio sujeitos por direilo
commum tanto os autores como os cumplices de qualquer
infraccao da lei penal.

Se o autor, na phrase de Ricardo Phillips, ¢ criminoso
prime facie, ¢ nio pode a presumpedo de ma ¢ da sua
parfe ser illidida senito mediante &5 provas de innocencia
que clle proprio offerecer, porque razio, tratando-se do
cumnplice impressor, hio de ser inverlidos os papeis, ¢ posla
a presumpedo de innocencia do scu lado, ir pezar sobre o
offendido ou queixoso o onus da prova de sua criminali-
dade?

Em viio se dird com o escriplor inglez, que imprimir li-

t De Bonald, Sur la liberié de la presse.
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vros & nma oceupacio licita e digna de cslima; e que, as-
sim como nas accusacoes de homicidio, se o individuo aulor
do facto involuntariamente o commetleo 1o exercicio de
suas funccdes habiluacs, a lei o nio considera como homi-
cida, antcs o 1senta de toda pena, reputando o facto um ac-
cidente, assim tambem deve aconlecer com o impressor
que, no exercicio de sua profissdo, imprime um libello
qualquer, ainda mesmo grosseiro e escandaloso !.

A resposta ¢, que imprimir bons livros ou escriptos in-
offensivos ¢ certamente uma occupacio licita e permittida :
mas imprimir mdos livros, libellos atrozes ¢ evidentes @
uma occupaciio reprovada, que nenhuma lei poderia apa-
drinhar. Por conseguinte, se¢ algum d’cstes escriptos sie
da officina do impressor, ¢ mister que elle venha justificar-
se perante a sociedade, exhibindo provas de sa innocencia,
como qualquer outro delinquente, ¢ niio, que seja acoro-
coado em seus erros ou inadverlencias, ¢ de alguma sorte
induzido a malversar, sob o amparo de uma presumpcio
de innocencia, que so aos offendidos ird collocar em apu-
ros e difficuldades indevidas.

15. Teme-se entretanto que, prevalecendo a doutrina
por nos sustentada, niio venha a liberdade da imprensa a
ser sulfocada nas mios do governo, nos paizes como a
Franca, onde o impressor para exercer a sua profissio pre-
cisa de uma patente, e pode ser privado d’ella no caso de
condemnaciio. E por uma especie de Iransacciio, com que
nio podem lucrar a justica ¢ a ordem publica, em vez de
combater-se, e abolir-se a altribuicio que a esse respeito
arrogou-s¢ a autoridade, revindica-se, para nenlraliza-la,
o privilegio da hoa f¢ quand méme, ¢ da irresponsahilidade
dos impressores em principio !

Quanto a nos, de mancira alguma podemos admittir si-
milhante transacciio. Em nosso humilde entender a garan-

Y Des Pouvmrs et des obligalions des jurys, cap. 1.




200 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

tia provenienle do direito de patente, estabelecido em
tranca, nio val a que resulla da responsabilidade dos 1n-
pressores, quer encaremos a cousa pelo lado da justica,
guer pelo lado do interesse social.

uc a profissio portanto de impressor, do mesme modo
que outro qualquer genero de trabalho ou industria, seja
muito embora livre ¢ independente da autorisagio do go-
verno, como suceede entre nos ; mas que os individuos, que
se alirarem a ella, tomem sobre si todos os riscos que lhes
siio inherentes, e aexercam, como todos os oulros industrio-
sos, dehaixo de sua responsahilidade : eis o que pedem a-
justica e a ulilidade publiea. O contrario d'isto ¢ fazer vio-
lencia ds cousas, ¢ offender a lei da egualdade, para substi-
tuir garantias facticias @s garantias naturaes, que lthe sio
superiores. \

16. [nsistindo sobre a pretendida imposstbilidade que ha
para os impressores de lerem ou mandarem ler todos os es-
criptos confiados 4 sua officina, B. Conslant nio deixa de
allegar que, sc os condemnarmos i condicio de responsa-
veis por tude quanto imprimirem, reduziremos a nada os
lucros de sua profissio! Mas duvidamos que se possa desco-.
brir n’esta allegaciio um argumento serio ¢ atiendivel !,

Toda a industria, como se sabe, sendo naturalmente limi-
tada pelas forgas e pelos metos (lhieitos) do homem, nenhum
emprezario pade contar com lucros ¢ meios que éstejam
fora do scu alcance; e seria tio confrario 4 verdadeira
scicncia economica, quanto repugnanie & moral, o preten-
der excitar sua industria com a perspectiva de ganhos, 4
tort et & travers adquiridos, sem o emprego d'aquelles
meios, que alids siio os unicos capazes de legitima-los.

K for¢oso pois, como hem dizia M. de Marchangy, que
os impressores ‘participem da responsabilidade d’aqnillo
que publicam, afim de que temam arriscar, por um ganho

'V, o Discurso ji citado,
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escandaloso, a scguranca de seu estabelecimento commer-
cial.

17.-M. Chassan reconhece que o impressor hem sabe
(ue um escripto pode encerrar um delicto, e que portanto,
consentindo em tornar-se o agente da publicaciio, concorre
por facto seu para essa publicaciio, e por conseguinte para
o delicto, se 0 ha; — que o dever do impressor desde entio
¢ apreciar o escriplo; — que se elle o fez, conheeco o mal
¢ consenlio em tomar sobre si uma parte da responsabili-
dade da publicaciio, e se o niie foz, commetteo uma culpa
grave, que ¢ assimilhada ao delicto, ¢ n'este caso ex vero
delicto tenetur.

Mas se isto ¢ razoavel, como confessa o illustre publi-
cista, porque afastarmo-nos de similhante do:irina? O
seu rigor, s¢ ¢ que o {em, ¢ 0 mesmo do direilo commum
em maleria de criminalidade, onde todos indistinctamente
respondem nio sO pelo seu dolo, mas tambem pela sua
eulpa, isto ¢, pela falta do cuidado e da diligencia necessa-
ria para niio offendercm os outros ; ¢ a menos que queira-
mos decididamente fazer da imprensa wm instrumenlo pri-
vileyiado do mal, niio ha oulro motivo para legislar em
sentido contrario. ,

Entrando no direito commum, como (ualquer outro
instrumento de acglo, a imprensa, segundo a phrase ju-
diciosa e energica do guarda sellos de Serres, nio obtém,
niio deve obter nenhum favor que the seja proprio ; noen-
contra, niodeve encontrar nenhuma hostilidade que the seja
particular. Lis o que diz a prudencia, ¢ o que pede a justica.

18. A imprensa mesma ¢ muito poderosa para necessi-
tar de favores extorquidos & justica ¢ & segnranea publica.
Segundo a pittoresca expressio de um poeta, historiadore
publicista, — « cada lettra d’esse alphabeto, que sahiodos
dedos de Guttemberg, continha em si mais forca do que os
exercitos dos reis. »
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Na verdade ¢ essa a grande alavanca das sociedades
modernas, por intermedio da qual se podem mover todas
as outras. Mas cumpre niio csquecer que, mlclizinente,
¢ tio poderosa para o hem quanto para o mal. E como
diminuir-se entiio a responsabilidade dos que manejam essa
gigantesca espada de dous gumes, sem expor a socicdade
20$ maiores perigos, ¢ a propria imprensa i mais vergo-
nhosa abjecgiio ?

19. Nem se diga alinal, que lornar os impressores res-
ponsaveis, seria querer um impossivel moral, seria exigir
n'elles sciencia infuza, sendo alids certo que nio podem
reunir em politica, em theologia, em litleratura, em legis-
lagiio os conhecimentos necessarios para julgarem as obras
(ue imprimem.

Ainua quando ndo fosse facil nos impressores mandarem
examinar poroutros os escriptos, cuja impressiio lhes fosse
incumbida, a resposta & esta objecco tirar-se-hia mui bem
d’esse axioma celebre de Zovoastro, queB. Constant jus-
tamente recorda. O sentimento da responsabilidade dir-
Lhes-ha por certo: Na duvide abstende-vos. E elles se abs-
terdo de tudo que lhes parecer proprio a compromeltle-los,
sem que €om isso venha a socicdade a soffrer perturbacio
alguma'.

20. Muitas pessoas preoccupam-se com a liberdade da
imprensa ¢ mui poucas com a sua honra, ¢ com as legili-
mas exigencias da ordem social. Somos, infelizmente fal-
vez, donumero d’ aquellcs que pensam de um modo diverso,
enlendendo nio serem essas duas cousas incompativeis ao
ponto de se dever necessariamente sacrificar uma i outra.
Ora, se sc quer salvar a honra da imprensa, ¢ com ella a

t Questions sur la législation actuelle de la presse en France (1817).

Resigna-se B. Constant n'este escripto, mas ein odio ao brevet dos impres-
sores, a acceilar para elles um partido, (ue alids nada tem de forgado, ¢ de
que ninguem, a dizer a verdade, pode razoavelmente queixarse, como
adiante veremos.
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honra des individuos ¢ das familias, assim comno a paz da
sociedade, ¢ mister reforgar aules de tudo um systema de
vepressio, que al¢ aqui (emsido illusorio; ¢ mister erigir
em principio a responsabilidade dos impressores, estabe-
lecendo contra elles a presumpeiio de mi (¢, em vez de
acobertla-los com a presumpciio de mnocencia. Um eserip-
tor, como excellentemente diz u grande philosopho ¢ pu-
blicista, niio tem muitas vezes nada a perder, nem mesmo
reputaciio; um impressor tem sempre um estado a conser-
var. Qescriptor pode desvanecer-se com afrontar a pena para
adquirir um nome ; o impressor so v& 0 seun inleresse, ¢
guardar-se-ha hem de o arriscar, se a pena em que podér
incorrer, for mais forte do queo lucro que podér esperar.
Entio, diz o sabio Visconde de Bonald, elle exerceri ou fara
eXCreer, em seu proprio interesse, wini ceNsSura mais severa
do quea censuraofticial , sobre todo manuscripto cuja im-
pressiio lhe for confiada'.

Entio, diremos nds, a censura que todos clles exercem
aclualmente mais ou menos, porém de uma maneira des-
egual ¢ caprichosa, scgundo suas opindes e affeicoes
tornar-se-ha obrigaloria, tio vigilante ¢ Lo egual para todos
guanto ¢ possivel s¢-lo. Que preciosa garantia para os indi-
viduos ¢ para a sociedade!

21. Cumpre porém advertir ainda uma vez, que, pe-
dindo a responsahilidade dos impressores, ndo vamos ateé
pretender que contra clles se estabeleca wma preswapeao
de ma [¢ juris et de jure, uma presumpeio tio absolula e
inflexivel, que nio deva ceder em algum caso & prova con-
traria, sendo corrente em direito que essa presumpeiio, le-
vantada pela lei penal contra os seus infractores, cessa e
desapparcce, sempre que se demonstra que os accusados
obrédram semn conhecimento do mal cintenciio de o praticar?,

! Sur la Libevté de la presse.
2 V. sobre os desenvolvimentos d'este importante principio as nessas Li-
tues — Do Pelicto e do Delinquente, ligio quinta,
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Tal nilo ¢ pois 0 nosso intento; ¢ o que simplesmente
pretendemos (note-se hem), ¢ fazer entrar o impressor,
como agente prineipal do delicto da imprensa, na regra
do dircito commum. segundo a qual a presumpeio da in-
tencio criminosa acompanha aquelle, que praticon um facto
prejudicial contrariod let; o que quereinos & que elle, do
mesmo modo que o redactor do escripto, seja conside-
rade como criminoso prima facie (ainda que nem sempre
possasé-lo no mesmo grioy, ficando fodavia sslvo o seu
direilo para provar, alguma cansa de eseusa legitima, que
possa livea-lo da pena correspondente ao dolo ou 4 culpa.

0 que nio admiltimos, ¢ a preswnpeiio de innocencia,
com que o acoberiam, na qualidade de nm simples cum-
plice, as legislacies da Frauea e da luglaterra, como as ex-
plicarn os autores acima citados. O impressor maneja um
instrumento perigoso, cxerce uma profissio melindrosa;
elle deve ficar, como ontro qualquer individuo que ma-
neja um instramenio diverso, ou que exeree uma profissio
differente, sujeito aos riscos de sua industria: deve res-
ponder pelos damuos que cansar a lerceiros nio 56 por
sna mnalicia, como por sua negligencia (dolo et enlpy). A
sua cooperaciio & indispensavel nos delictos da imprensa; o
sua responsabilidade ndo deve ser menos. Eis ahi todo o
1i0ss0 pensanento.

i

292, Voltando agora a fazer applicacio do exposlo 90
nosse Codigo, o que diremos da disposicio doZ1 do art. 7,
pela qual o legistador brazileiro, deixando mwito atraz de st
as legislacdes de paizes mais adiantades em civilisagdo,
desonera inleivamente os impressores de toda a responsa-
bilidade, indaquando se prove u sua intengiio mulevola em
imprumir o escriplo, para conlenfarse unicamente com a
responsabilidade do editor por elle exhibida em termeos?

ale  BDJur
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Como assim! A natureza das cousas offercce-vos dous
responsaveis por um mesmo deliclo, e vos absolveis d’an-
temao um d'elles, para s ficardes com o oulro? Seri islo
procurar garanlias, ou proscreve-las? O pharmaceutico
prepara ¢ fornece scienlemente o veneno, gue tem de por
termo 4 uma existencia preciosa, e vos nio quereis que elle
sejaincommodado, quando fornecer a prova da culpabili-
dade do seu cumplice?! Serit islo querer a juslica, ¢ com
clla a seguranga publica? « 8¢ um espadeiro, diz o sabio
Visconde de Bonald, forjasse um punhal; sobre o qual fos-
sem gravadas estas palavras — punhal para assassinar fn-
lana, — e essc individuo fosse assassinado, o espadeiro
seria de certo perseguido comu cumplice do crime. Pois
bem! sobre todos os maoslivros esld escriplo : veneno pare
o publico, ¢ o impressor que o prepara ¢ o derrama, nio
pode ser innocente, »

25. Entretanto nenhum legislador, por mais bem inten-
cionado ¢ esclarecido que seja, pdde escapar & influencia
das ideias do seu tempo. Os autores do nosso Codigo Cri-
minal pagdram tambem o seu tributo de exageracio liberal,
¢ impellidos talvez pela autoridade de B. Constant, deixa-
ram-s¢ ir muito altm dos devidos limites, chegando
mesmo a cxceder o celebve publicisia fonte de suas inspi-
lf‘agﬁes‘.

t B. Constant, que até certo tempo foi o publicista europeo mais vulgari-
sado e nosso paiz, parcee com effeito ter sido duas vezes legislador no
Brazil: — na Constituicio ¢ no Codizo Crimival; ali porém com mais felici-
dade, quanto a ndés, do que aqui.

Entretanto cumypre conlessar que, maodificando i poco mais ‘|~\\~ms
ideias em 1827, o publicista francez, j& o esse tempo, reconhecia que —
¢ como o lm])lC“OI, 40 mesmo tetpo que ¢ o m\llum(‘nlo do (s(rlplm, ¢
um ser intelligente ¢ moral, ha delictos de que ch pude sez juiz. ¢ de que
nao deve tornar-se cumplice. »

@ Esses delictos {ncerescenta ellej ndo podem jimais participar da natureza
das opinides, das doutrinas; mas a obscenidade ndo distarcada, a sediciio
aberta, a diffunaciio directa tem cavacteres de culpabilidade tio palpaveis,
que o impressor. hio pinle desconhece-los, ete. V. o eseripto — Sur la res-
ronsabilité imposée aux imprimeurs.
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Mas esta na ordem das cousas humanas, que v desejo
immoderado da liberdade conduza facilmente ao estabele-
cimento da desordem ¢ da oppressio, ou seja do governo
ou dos parliculares, ou de¢ um ou de mnuitos.

Similhante ao vinho ¢ ontros licores espirituosos, a li-
berdade costuma embriagar aquelles, que nio estio alfeitos
ao seu uso, ou para elle sc acham mal dispostos.

As saturnaes da imprensa nio fem sido entre nds pouco
deploraveis ¢ vergonhosas; ¢ eis-nos que bem caro vamos
pagando as liberalidades do nosso Codigo em materia de
liberdade de communicaciio dos pensamentos; cis-nos que
vamos soflrendo a oppressao de alguns impressores, cuja
audacia ¢ desfacamento, segundo propala a mesni -
prensa, lem chegado ao ponto de especularem cont whonra
¢ repulacio atheia, vendendo arligos diltamatorios, para
ndo serem impressos, pondo em contvibuicao certos indivi-
duos, para screm poupados, {azendo em summa dos seus
prelos o meio de vida o mais infame ¢ escandaloso, ¢ ver-
dade, porém tamhem o mais seguro, o mais temivel e res-
peitado !

E haveri quem, reflectindo sobre o alcance do 41, do
nosso art. 7, tenha razdo de admirar-se do desregramento
e da prostituicio da maior parte da imprensa do Brazil 2! A
circumspeccio ¢ o comedunento estardo sempre na razao
dia responsabilidade : ¢ uma lei impreterivel da naturcza
humana ¢ da ordem social. '

24. Excessivamente preoccupado com o facto da edicio
ou publicagiio dos escriptos, ¢ attribuindo-lhes, por assim
dizer. um valor exclusivo, o nosso legislador commetlieo a
grave falta de ndo ver a criminalidade lids hem elara do
impressor, sendo certo que clle nio imprime sendo para se
publicar, ¢ mostrando ainda a experiencia, que de faclo
um escripto impresso, como j& em oulra occasiiio disse-
mos, ¢ um escripto publicado; de sorte que, dada o im-
pressao, tem-se feito, senio todo o mal, pelo menos uma
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parte d'elle, ou quanio era necessario para que tivesse
lugar®.

Todo o escripto mao pode ser comparado d moeda falsa,
segundo a judiciosa observag¢io de um escriptor; e sc o
nosso Codigo Criminal niio v¢ o crime de —moeda falsa —
unicamente no facto da introducciio d’ella na circulagdo,
mas tamhbem, e antes de tudo, no facto de sua fabricacdo,
como ¢ possivel que deixasse de ver egualmente o crime
de liberdade de communicar os pensamenlos, nido sO no
facto da edi¢io ou publicacio do escriplo impresso, mas
tambem. ainda no facto de sua impressido ? Por ventura o
mal que se realisa pelo primeiro, teria tido lugar, sendo se
houvesse dado antes d'elle o scgundo*?

1 PDesafio, diz com razin o Viseonde de Bonald, a que me citem uma so
obra notavel pelo nome do autor, o iuteresse do assampto, ou.0 merito da
tomposicio ¢ do estylo {e podia dizer ainda, a malignidade ou a virulencia
do seu caracter) que, uma vez bupressi, #io Lenha sido, cedo ou tarde, co-
nhecida do publico... A condemnagio posterior do autor pelos tribunaes, pi-
cando a curiosidade publica, so serve de fazer conliceer mellior o que devera
ficar ignorado. .

« Us processos judiciacs dio lngar a um wrrazoado, sempre mais escandu-
loso do que o escripto criminado, poix (que n'ele o defensor so faz mnpliar ¢
Justificar, perante um numeroso auwditorio, o que o accusado escreveo de
mais sedicioso ou de wais impio; ¢ esse arrazoado, reproduzido nas follas
publicas, torna-se elle mesmo um o escripto de mais, »

2 Noart. 175 crimina o Cod. o tahricar moeda sen: autoridade legitinia,
ainda que seja feita daquelia materia, ¢ com aquella forma de que se faze
que tem a verdadeiva, ¢ ainda gue tenha o seu verdadeiro ¢ legitin.o péso ¢
valor intrinseco. — E as penas sdio: de prisio cont trabatho pov 1 a 4 annos,
¢ de wulta correspondente i terea parte do tempo, além da perda da moeda
acfiada ¢ dos alijectos destinados wo fabrico.

No art. 475 crimina o introduziv dolosamente na circulagiio moeda falsa
ou papel de ereditn gne <e receba nas estaghes publicas como moedat sendo
falso. — E as penas sio: de prisdo por 6 mezes a 2 annos e de multa cor:
respondente & metade do tempo.

Donde vird essatio lorte desegualdade entre as penas do fabricador ¢ as
do introductor da moeda falsn? 'or ventura o mal que se quer prevenir, nio
estari em definitiva realwente no facto da introducgio da moeda na circula-
¢io? | porque ha de ser mesmo punido o falwicante da moeda, nas condiebes
doart. 175; qnando clla ainda ndo sahio da officina ?

0 legislador parece ter-sc lembrade entido do anexim popular, que, « sc
ndo houvesse agulhas ndo haveria costureiras »; ¢ fez do pensamento ahi
contido a applicacio ue hem the parecen. Olvidou-se porém talvez d'essa
verdade nos delictos da imprensa ein heacficio do impressor. — Habent sua
fata tibelli..... :
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liegeite-se portanto muito embora a censura preévia, ja
que assim o exige o espirito do seculo, ji que se acha mais
politico ¢ moral punir o delicto, antes do que preveni-lo;
mas reconheca-se, a0 menos por amor da coherencia com
0s sdios principios do dircito penal, a necessidade que ha, de
fazer pesar sobre o impressor a responsabilidade que lhe
compele, refor¢ando por este inodo, a0 mesmo tempo justo
¢ salutar, um systema de repressio que se ha tornado ilu-
sorio, e por demais ridiculo com a farca dos festas de ferro,
ou homens de palha, como mais propriamente lalvez lhes
chamam os {rancezes.

25. 0 nosso mesmo legislador parcce ler dado, logo em
1832, um primeiro passo n'ess¢ bom caminho, dispondo
no art. 502 do Gudigo do Processo Criminal, que « quando
nos crimes de liberdade de exprimir os pensamentos o au-
tor ou edilor nio tiver mncios para satisfazer a multa em
que for condemnado, o impressor fica responsavel i salis-
fagdo. »

Ahi porém ficaram as cousas (sem que saibamos hem
porque), quando immportava ir adiante. E se nio nos tenos.
enganado acerca do valor das consideracdes expendidas,
hoas razoes cxistem, ¢ clamam para que essa responsabili-
dade subsidiaria se converta em responsahilidade principal,
¢ de limitada que ¢ & salisfaclio das multas, torne-se exten-
siva a toda ¢ qualquer especic de pena.

Se o arl. 312 do Codigo do Processo Criminal tem algum
fundamento razoavel, ¢ preciso confessar que clle se acha
fora de proporcio com o dispositivo da lei, ¢ que o alicerce
sobre que se edificou, comportava ¢ pedia um edificio mais
vasto e mais magestoso.

R

26. A questio da responsabilidade dos impressores traz
a pello a da natureza do ministerio ou profissdo que exer-
cem na sociedade : Deverd ser livre ou forcado esse minis-
terio ? Eis ahi com effeito, o que ji disputiram por muilo
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tempo entre st os escriplores francezes. E a questio nao
deixa de ler o seu interesse, pois serve de mostrar até que
ponto tem chegado as pretengaes exageradas dos partida-
rios da liherdade da imprensa illimitada.

Assim, fundando-se em que a liberdade da imprensa era
wm direito natural reconhecido e consagrado pela Carta de
1830, que abolira a censura expressamente, pretenderam
alguns, que nio podia depender dos impressores o paraly-
sar, por mcio de suas retusas, o exercicio d’esse direito,
acontecimento tanto mais facil de realisar-se, quanto o nu-
mero d'elles era limitado pelo bel prazer do governo: que
por conseguinie nio thes devia ser permitlido recusarem
as suas imprensas a nenhum escriplo apresentado com o
responsabilidade de um autor conhecido, sob pena de tor-
nar-se illusoria a garantia consagrada na Carta, 20 menos
para os adversarios da politica do governo!.

E d'esla arte prelendia-se, que os impressores fossem
declarados officiues publicos, exactamente como os tabel-
lides, meirinhos, ele., os quacs nao podem negar-se a
prestar o auxilio do scu ministerio, quando a elle se re-
corre.

27. Esla opinido porém, cvidc.nlcmcnlc exagerada ¢
contraria aos verdadeiros principios, foi repellida pelos
tribunacs, que d’clla houveram de conhecer, e ao mesnio
tempo victoriosamente combatida pela nnprensa. Foi bem
facil em verdade mostrar, nio 56 que a legislacio positiva
estava longe de auntorisar sumilhante pretencio, mas tam-
hem que ella era incompativel com a responsabilidade, a
(que estavam sujeitos os impressores na qualidade de cum-
plices dos delictos da imprensa. Fez-se ver além d'islo, que

! Conspirando-se particularmente contra ¢ brevel dos impressores, com ns
seus conpetentes corollavios, B. Constant perguntava : « 0 que sc dirvia de
wn paiz cuja constituicio garantisse i todos o seus habitantes o diveito de
navegar nos rios, ¢ cujos ministros fizessem queimar todas as harcas e en-
carcerar todos ox harqueires ?

V4
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210 DOS RESPUNSAVELS NOS CRIMES.

a liberdade da imprensa so podia ser wm dircito natural
dos cidadios em velacio ao poder, afim de impedir esle de
estorva-la, ¢ quando as partes estio de acordo, uma para
escrever ¢ oufra para imprimir; mas que do autor para o
impressor essa convencio cra livre como todas as outras.

Quc niio havia unalogia alguma entre a imprensa ¢ os of-
ficiaes publicos, por sercm os officios creacdio da lei, ¢ a
imprensa um producto da industria, uma acquisigio do tra-
balho do homem. O ministerio do official, dizia mui bem
liello, deve ser forgado, porque a lei nos obriga a recorrer
a clle, ¢ em certas conjuncturas, de que ninguem ¢ senhor,
nio se pode prescindir do tabelliio, do procurador de cau-
sas, do meirinho, cic. Mas ninguem estd na necessidade de
CSCrever ; escreva yiem quizer ; ¢ s¢ o autor ndo pode publi-
car sua opiniilo sem o concurso de um terceiro, nada no
mnundo poc esse lerceiro na sua dependencia’. »

Assim pois, ainda quando s tire de lodo a responsabili-
dade legal do impressor, como succede enlre nés sempre
que ha autor ou edilor idonev, hasta considerar que a im-
prensa ¢ um objecto de propriedade privada, e que nin-
guem pode livrar da responsabilidade moral o proprietario
que prostituc o seu bem, para que se ndo possa duvidar do
dircito de recusa, ou da liberdade dos impressores quanto
a0 uso das suas typogl'aﬁ)hius. Do contrario dar-se-hia, uma
abstrusa collisiio de dircilos, ou anles um absurdo juri-
dico®.

28. Depois de tudo que temos dito com referencia ao
impressor, fora intciramente superfluo procurar determi-

t Du RBégime Constitutionnel tom. 1, tit. %, § 2. V. no mesmo sentido, Gra-
ticr Commentaive sur les lois de la presse. Servigny, Droil Public des
Frangats — Chassan ete.

2 E. Laboulay, o mais moderno editor de B. Constant, ¢ publicista de re-
counhiecida iltustragio, confessa que v aonopolio ¢ quetu perturba toda esta
(questio. « Dai a liberdade das typographias, ¢ a questio da responsabilidade
do impressor torna-s¢ mui simples, nada o f0rca a associar-se av autor (do
escripto;.
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NOS RESPONSAVEIS NOS CRINMES, 211
nar ainda o sentido d'essa palavra (alids fixado invariavel-
menle pela jurisprudencia ¢ pelos publicistas estrangei-
ros), se circumslancias peculiares 4o nosso paiz nos nio
convencessem o contrario.

Na verdade, pouco satisfeilos, segundo parece, com o
exorbitante favor que lhes concede o Z 1 do nosso art. 7,
assentaram alguns nmpressores, e com clles os partidarios
da imprensa licenciosa, de illudir ainda a lei benigna, pro-
curando estabelecer que a palavra impressor, n’clla em-
pregada, designa, nio o proprictario da imprensa ou typo-
graphia, mas qualquer individuo por clle cncarregado,
ainda que phantasticamente, da gerencia ou administracio
do estabelecimertto, ou somente da publicacio de algum
jornal, ¢ cujo nonme mandam cstampar nos impressos,

w2como sendo d’aquelle que os imprime.

Facilimenle se pode adivinhar o segredo que presidio d
creacio d'essa nova entidade, ou para melhor dizer d'esse
novo instrumento, para sobre elle descarregar a responsa-
hilidade dos abusos da imprensa, ¢ por scu intermedio
frustrar toda a csperanca de desaggravo e reparacio, que
por ventura tivessem as viclimas sacrificadas ao genio da
maledicencia ¢ da calunmia.

Como a et nio exige qualidades ou requisitos especiaes
na pessoa do impressor, mas somente na do cditor ou au-
lor, cuja responsabilidade clle deve apresenlar para que
fique inteiramente desobrigado perante a justica, entendeo-
s¢ que, substituindo ao impressor real um impressor nomi-
nal ou apparente, ter-se-hia niv s6 contentado a lei, mas
ainda removido o pequeno embaraco de andar & cata de
um responsavel qualificado, como clla superfluamente exi-
gia. E ¢ preciso confessar que a burla seria completa, sc
nao fosse por demais grosscira, para conlinuar a ser rece-
bida pelos (ribunaes .

' Nouve mn tempo (¢ ainda nfio é inteiramente passado), em que quasi to-
dos o8 jornuus (os pasquins principalimente) trazinm cn baixo de sua ultima
paging esta interessaunte declaragio — Impressn por Fuluno de tal — 5 ¢
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212 DOS RESPONSAVELS NOS CRIMEN,

20. A palavra impressor sé pode ter com elfeilo dous
scutidos, porque so representa duas ideias differentes co-
nhecidas. K um d’esses sentidos ella sempre designou,
conforme os lexicographos, o individuo que iniprime livros,
folhictos, jornacs, cle., isto ¢, o que lem [ypographia, o
(que estabelece officina de impressio ; n'outro, o operario
que, nas typographias, ¢ encarregado da ftiragem a qual
com a composicdo formam os dous clemenlos essenciaes
da arte de imprimir. O primeiro seniido ¢ o usual, o se-
cundo technico ou artistico.

Ora, 1sto posto, salta aos olhos de qualquer pessoa, por
menos esclarecida que seja, que ¢ na primeira d’eslas duas
accepedes, que @ Iei empregou, e que nos devemos lomar
a palavra impressor. Primeiramente porque, na falta de
declaraciio expressa, ¢ sempre no senlido natural consa-
grado pelo uso, que se preswune tev fallado o legislador, ¢
que devemos entender por consequencia as suas palavras'.
Lm segundo lugar, porque nio haveria raziio para sujeitar
o impressor, operario mechanico, & responsabilidade, ¢ Li-
vrar d’ella os compositores, que nas officinas Lypographicas

escusado parece dizer, (ue este pretendido impressor nio passava de algum
proletario ou snalphabeto, sem outva wissio ais, que servir de lesta de
[erro, por miseravel paga, aos libellistas ¢ detractores, liveando de todo com-
promettimento o dono da Ivpographia ou officing de impressio.

Em vez poréni de veprimir-se severamente nne tio abusivice fraudulenta
pratica, tornando effectiva a disposicio do art. 505 combinado com o art. 5009
do tod. Crim., aceeiton-se a burla jogada pelos verdadeiros impressores, por
mats grosseiva que fosse; e d'abi inmmneras questoes suscitidas pelos im-
pressorves fickicios, que, on nio tinlam prestudo sen consentimento i sobre-
dita declaracio ou aos impressos, ou niao sihiam ler ¢ eserever, ou estavamm
ausentes do lagar da officing, ¢ outras mil impertinencias d’esta natareza,
que deviam ter em resullado frustear o accio do ministerio publico ou dos
particulures, desviando os golpes da justica da cabega dos verdadeiros cri-
MH11080S ¢ I'CSPUNSIVeLS. :

! Alei penal, diz am insigne criminalista. por isso mesimo que prohibe on
permitte certas acgbes, ou presereve certos deveres deve ser clavoe para to-
dos; sua lingua deve ser a lingua cominum, suas locucoes, seus termos de-
vem ser geralmente compreliendidos: clla ¢ sobretudo feita no ponte de
vista dos cidoddos o quem obriga, ¢ por conscquencia a interpretacio deve
tender a applica-la como devera ser entendida, como devera ser obedecida.
F. Hellie, e Uinterpret. de la loi penale.
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prestam uma  cooperaciio egualmente indispensavel, e
muito menos meterial, ao faclo da publicagio dos escriptos
pela imprensa .

De que o Cadigo nito exige no impressor as mesmas qua-
lidades que no editor ou autor vesponsavel, jimais se po-
derid razoavelmente inferir, que seja cousa licita ou indif-
ferente, substituir a entidade real que clle feve em vistas,
por outra phantastica, de que ndo cogitou, nem podia
mesmo cogitar..

Se o legislador exigisse aquellas qualidades na pessoa
do impressor, limitaria sem duvida o uso do direito de pro-
pricdade, ou cmpeceria a liberdade de industria, pondo-se
assiin ecm uma certa opposicito com o principto liheral do
art. 179 2 24 da Constituiciio ; ¢ essas reslricgdes, que so
poderiam ser desculpadas pelo desejo de obter garantias
contra os abusos da imprensa, achar-se-hiam sem grande
fundamento, porque a qualidade de proprictario, que se
encontra no nnpressor, offercce por st so a melhor garan-
tia talvez que fora para desejar®.

Mas sc o legislador conton com essa garantia, como se
nio pade duvidar, segue-se que nio ¢ quasi possivel, sem
animno manifesto de illudiv a lei, dar como impressor res-
ponsavel, uny individuo que nem offerece a garantia da
propriedade da imprensa ou officina lypographica, nem

' 0 impressor, operavio mechanico, pade ser até um analphabeto, o com-
positor nio, Por iss0 talvez ndo temos noticia de legislagio, nem de eseriptor
alrum, que qualilvpue de responsavel o artista, que nas typograplias se
chama impressor, fsto ¢, aquelle que faz profissao manual de imprimir,
aquelle que faz gemer sdh o prelo o3 typos da composicin,

Tomar o termo — impressor —, empregado pelo Codigo, n'este sentido

lechnico, seria uma novidade por ventura mais estranha, do que aquella que
agora combatemos, ¢ quederzamaria o alarma nas officinas typographicas.
) * Foi sem duvida tendo-a em vista, que o Cod. do Proc., como vinws, su-
Jeitou, no art. 512, os impressores (verdadeiros i responsabilidade sulsi-
diaria quanty a0 pagamento das multas, nio tendo o editor ou autor meios de
satisfuze-la.

_E tio valiosa ¢ ella, que pode servir, mesmo no caso de ser o impressor re-
sidente em paiz estrangeiro ; hyputhiese esta, e que apenas julgou o legis-

lador conveniente reforca-la com a responsabilidade do vendedor e destribuj-
dor dos impressos, como veremos chegando i anatyse do § 4,
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tem as qualidades requervidas para ser edilor ; porquanto,
se as tivesse, tudo se reduziria entiio a uma inulil questio
de nome, nio valendo a pena dar como impressor um indi-
viduo, que legalmente podia figurar como editor dos im-
pressos.

50. Finalmente, para nos convencer-mos ainda mais de
que o impressor nomeado pelo 21 do arl. 7, ndo ¢, nem
pode ser outro senio o proprictario da Lypographia, hasta
recorrer aos arls. 500 ¢ 304, onde o Codigo eslabelece as
primeiras regras para o legilimo uso da imprensa, e ver que
esses arts. nio leriam uma razio de ser sufliciente, se acaso
niie fossem relativos ao mesmo.individuo, a quem a lei de-
clara no 2 1, do art. 7 primeiro responsavel pelos ihusos
da imprensa.

A quem se dirigem com efieito os arts. 5035 ¢ 304 ? Sem
duvida aos proprictarios ou dones de typographias, que
para usarem d’cllas legitimamenle, devem antes de tudo
fazer as declaracdes que ahi se exigem!. E queroutro fim
razoavel ou util podiam ler as disposicaes d’esses arts., se-
niio tornar conhecido o individuo, a quem a lei declarou
primeiro responsavel pelos abusos da nprensa, e propor-
cionar assin & juslica um meio facil de chegar até o cri-
minoso, ¢ fazer cffectiva a repressio dos delictos?

Quando pois sc aproximam esses dillerenles arts. da let,

* A lettra da fei ndo pade sev mais clava:

Art. 305, « Estabelecer ofticina de fmpressio, litographia ou gravara, sem
declarar pevante a camara da cidade ou vilka 0 nome, tugar, rus e easa e
que pretende extabelecer, pava ser eseripto em liveo proprio gque para esse
efieito terdo as Camaras, ¢ deixar de participar a mudanga de casa sempre
(que eilicacontega.

1 Penas @ de uinlta de 12 a 60 -5 v,

Art. 304. « Lnprimir, litographar ou gravar qualquer escripto on estampa,
sem 1'clle se declarar o nome do impressor ou gravador, a terra e que esti a
officina em que for impresso, litographado on gravado, e o anno da imipressio,
litographia ou gravura, fultindo-se a todas ou a cada uma d’estas declara-
¢ies.

Penas : de perda dos exemplares, em qne houverem as faltas ¢ de multa
de 25 a 100 S rs,
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relativos a0 mesmo objecto, evidentemente se conhece, que
os dous ultimos servem de complemento ao outro; que se
referem @ mesma enlidade, ¢ que por conseguinte a pala-
vra impressor de que usa o primeiro, designa verdadeira-
mente o dono da typographia, nio scndo tambem outro o
sentido d'ella nas legislacdes e nos escriplores de paizes es-
lrangeiros’.

31. Cumpre agoraadvertir cm tempo, que, tudo quanto
femos dito com referencia ao impressor, ¢ egualmente ap-
plicavel ao gravador ¢ ao lilographo. Porquanto, do mesmo
modo que a imprensa de caracteres moveis, a gravura ¢ o
litographia siio instrumentos de publicagio, que por suas
numerosas applicactes nio podiam escapar & previdencia
do legislador. Os que as exercem, devem, pelas mesmas
razoes que os impressores, estar sujeitos s mesmas obri-
gagdces, ¢ carregar com a mesma responsabilidade. Nao ha
pois nenhum motivo especial, que nos obrigue a tratar em
separado de cada um d’esses dous agentes responsaveis, que
alei pdz na mesma linha dos impressores.

111

52. Resta-nos porém cntrar no desenvolvimento e justi-
ficacio das qualidades on requisilos, que o 2 1 do nosso
art, 7, exige na pessoa do editor ou publicador, para que a
sua responsabilidade possa desonerar inteiramente o im-
pressor, o gravador ¢ o litographo, pondo-os a salvo de
todo o incommodo pelos impressos sahidos de suas offi-
cinas.

Esses requisitos, como ji vimos, siio {res: 1.° Que o
cdifor seja pessoa conhecida; 2.° residente no Brazil; 5.°
que csteja no goso dos scus direitos politicos, salvo quando

! Consullem~se Chassan — Délits ¢t contraventions de la parole cle., o
Lrattier — Commentaire sur les lois de la presse.
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eSCrever em causa propria, caso em que se nio exige esla
ultima quatidade.

33. Primeiro requisilo. — Tendo procurado fornarv
certo, com as disposices dos arts. 305 a 30H, quem seja o
impressor, gravador ou lilographo, declarado primncivo res-
ponsavel nos delictos da imprensa, procura aimda o legis-
lador fazer oulro tanto com o editor, cuja responsabilidade
deve desonera-los, segundo o systema adoptado. N'esle in-
tuito exige, que o mesmo edilor seja pessoa conhecida ; ¢
com esta cxigencia, que em cerlo modo faz pesar sobre o
impressor, previne os artificios ¢ embusles, de que poderia
este lancar -mio, para illudir a responsabilidade a que se
acha em primeiro lugar sujeilo.

Se o edilor, cuja responsabilidade se exhibe por escripto,
niio ¢ uma pessoa conhecida, se ¢ um enle imaginario, ou
de tal sorte obscuro, que se no pade encontrar, n'esle caso
com toda juslica deve o impressor ser considerado como o
verdadeiro editlor, pois que fomando sobre si os riscos do
impresso perante a sociedade, vio pode razoavelmente pre-
lender, que deixe a lei de dirigir-se a elle para a salisfaciio

\. do damno causado com o delicto, assim como para a eflee-
tiva imposiciio da pena correspondente.

34. Empenhado em dar i sociedade ¢ aos particulares
offendidos, mais forles garanfias confra os abusos da liber-
dade de communicar os pensanientos, o Dr. Mendes da Cu-
nha quizera que entendessemos cste primeiro requisito
como sendo relativo, niio ao « conhecimento unico resul-
tante do facto da existencia, mas a um conhecimento quali-
ficado por circumstancias meritorias ¢ permanenies, que
concorram no individuo responsavel, para que seja 0 co-
nhecimento umagarantia legal da resporsabilidade, e cuja
apreciaciio fica reservada ao pradente arbitrio do juiz, soh
pena de ser uma condigio inutil e derisoria’, »

V Observagies sobre o Codigo Penal, pag, 69

g’.*.
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Por mais louvavel porém que seja o intento, que por
esse odo revela o distinclo magistrado brazileiro, ¢ por
mais que {rabathemos pela nossa parte por associar-nos a
tio nobre empenho, nio_nos ¢ comtudo possivel acceder
aqui & sua opinido n'este parlicular, pois que nos parece
ella evidenlemente contravia ao espirito da lei, hem mani-
festado alids por sua lettra clara e concisa.

53. Na linguagem commum, ¢ segundo o nosse modo
ordinario de fallar, uma pessoa conhecida diz-se simples-
nente aquella, cuja exislencia pode sem difficuldade pro-
var-se, ou ser atlestada pelo testemunho de oulras que a
conhecem de vista ou por tradicio, ele. : ¢ uma pesson de
quem muitos podem dar noticia, ¢ que facilmente pode ser
encontrada. \

Ora) sendo este inconlestavelmente, quanto a nos, o
sentido usual da expressiio, assentamos em conformidade
com a doulrina mais acuna exposia, que somente de acor-
do com elle deve ser entendida e applicada a letira do
nosso Codigo.

Se tal ndo fosse a menle do legislador, ¢ se ao contrario
houvesse elle tido em vista um conhecimento qualificado
por circumslancias merilorias, comao se pretende, nada The
levia sido mais facil, do que dar a enlender melhor esse
pensameilo, juntando a palavra — conhecida — um adver-
bio qualquer, que lhe modificasse a significacio natural ?
dizendo por exemplo, como vulgarmente se diz — pessoa
vantajosamente conhecida; — ou entiio substituindo o termo
por oulro mais proprio ou expressivo, bem como — nota-
vel — qualificada, cte.

Nem se objecte, que v simples conhecimento resultante
do facto da existencia, nio pode ser uma garantia suffi-
ciente da responsabilidade legal, sendo que, reduzidos a
clie, teriamos apenas uma condicdio inutil ¢ derisori_u.

Com esse primeiro requisito ndo quiz o legislador, se-
gundo ji dissemos, senio lornar antes de tudo cerfa a pes-
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soa apresentada pelo impressor como editor responsavel, ¢
evilar as mystificacoes a que, sem elle, poderia o mesino
impressor recorrer cm fraude da lei. Nio ¢ isso por certo
tdo pouco quanto parcce, ¢ menog ainda serd um requisilo
inutil ¢ irrisorio, pois que com cffeilo ¢ existencia real de
um responsavel ¢ a primeira condigdo, sine qua non, para
se Lornar effectiva a responsabilidade proveniente de ual-
quer delicto nos termos da lei. Contentemo-nos pois com
cssa exigencia do Codigo, que em seguida vai ser refor-
cada.

A garantia pessoal que se desejira ter na pessoa do edi-
tor responsavel nos deliclos da imprensa, encontra-la-he-
mos mais adiante: ¢ se por ventura niio nos parccer baslante
nem satisfactoria, como ¢ provavel, resignemo-nos ¢omn as
fraquezas ou condescendéncias do legislador, Critiquemos a
lei, pecamos mesmo com instancia a sua reforma n'este
importantissimo assumplo ; mas entretanfo appliquemo-la
com a devida fidelidade, ¢ nao vamos desvirtua-la com a
severidade de interpretacoes forcadas, armnando assim ver-
dadeiras surprezas & massa dos cidaddos.

36. Segundo requisilo. — Ao proprio legislador porém
niio pareceo sufficiente o exigir que o editor, cuja respon-
sabilidade deve desoncrar o impressor, seja uma — pessoa
conhecida ; — ¢ ci-lo por conseguinte refor¢ando essa exi-
gencia com um novo requisito ; ei-lo declarando-nos que,
além de — conhecido — deve esse edilor ser — residente
— no Brazil.

A residencia, como se¢ sabe, consisle no facto da habi-
tacioem um lugar determinado, por mais ou menos tempo,
¢ quer haja ou nio intencio de ahi permanecer!. Ora,
sendo assim, claro fica que, se o cditor apreseniado como
responsavel, embora conhecido, ndo residisse no Brazil,

1 Nisto se distingue a residencia do domicilio, que niio pode existir, se a0
facto da habitagio nio anda annexo o animo de pernianecer (animus nid-
nendi),
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seria de alguma sorle como se nio exislisse para a lei ya-
zileira.

Nio precisamente porque, segundo s¢ tem dito, as leis
penaes de um povo 5o inperam dentro do paiz em que fo-

‘ram promulgadas. Por quanto, além de que, sendo o foro
do delicto determinado pelo lugar em que elle se commetle,
ou pelo domieilio do réo (art. 207 do Codigo do Processo
Criminal), nada se opporia a que fosse o editor responsa-
vel apanhiado e punido no paiz, quando n'clle apparccesse
(antes de preseripto o crime) ; aceresce que, com o auxilio
da extradicio, cada dia convencionada entre as nacoes em
mais larga eseala, gracas ds exigencias de wma hoa civili-
sagito, poder-se-hize alinal suppriv a falta do requisito da re-
sidencia no lerritorio do Imperio.

Mas ¢ que, nio obslante tudo isso, difficuldades haveria
Guasi sempre em {ornar effectiva a responsabilidade de um
editor residente em paiz estrangeiro, sobretudo quando niio
fosse no Brazil domiciliado' ; ¢ a0 abrizo d’essas dilficul-
dades, que algumas vezes converter-se-hiam em verdadei-
ras impossibilidades, o impressor teria & sua disposicio um
meio fazil de zombar da lei que o torna subsidiaviamente
responsavel em primeiro lugar; ¢ a sociedade ¢ os indivi-
duos achar-se-hiamn por demais exposlos aos scus conti-

! Citando a lei de Genebiva, que, differentenente do nosso Codigo, estende
a responsabilidade do impressor ao caso em que o autor on o editor nio sio
domicitindos po cantido da vepublica, enfende Chassare que ¢ jsso muito va-
cional, e poderia ser applicado em Franca, segudo as civennmistancing, se o
anttor fosse esteangeivo ¢ domiciliado em paiz estrangeivo. Por quanto, diz elle,
¢ enlio como se nio existisse a respeito da antoridade franceza.

Sem embargo, peder-se-hia, & primeira vista, suppor que o nosso Codigo,
substituindo a residencia ao domigilio “que av meuos por algum tempo pode
existir sem ela) satistaz melhor ds exigencias da repressio penal. Mus desde
e se adverte na maior instabilidade da primeira que do segundo (sendo
mais facit variar de vesidencia que de domicilio;, toda vantagem real sc des-
vinece pelo nosso lado, pura abrir maior espaco i questio de que em segnida
nos occupavemos. Pelo que talvez, citando o publicista tambem o art. 7 da
nossa Lei de 20 de Setembro de 1830, trasladado para o art. 7 do Codigo,
longe de mostrar por clla alguma prefevencia, inclina-se antes, como vimos.
A lei do cantan de Genebra,
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nuados ataques, aos ahusos cada vez mais (requenles e
mauis escandalosos do seu temivel instrumento.

Para obviar pois a tdo flagrantes abusos e a tio graves
ales, cont alguma razio exige o Codigo, como condigiio
de idoneidade do edilor apresentado, queclle seja residente
no Brazil, com o gue ficari mais ao alcanee das leis ¢ au-
toridades brazileiras, ¢ poder-se-ha por via de regra facil-
menle apanha-lo e puni-lo, quando do impresso resulte
algum delicto. Sen um lal requisito a sua responsabilidade,
pelo que fica dito, seria, sendo absolulamente, ao menos as
mais das vezes illusoria.

57, Enlretanto a qualidade, ou antes a circumstancia de
ser residente no Brazil, ¢ tio variavel por sua mesma na-
tureza (podendo qualquer conservar-se ou sahir do Inpe-
perio como Lhe convenha, naforma doart. 479 % 6 da Cons-
tituigiio}, que, ao reflectir-se nas possibilidades de mudancas
de residencia, nio se pode deixar de reconhecer quanto ellas
enfraquecemn a garantia resulfante d'este segundo requisito.

Deixando porém de parte esse enlraquecimento, alids
inevitavel porque provem da natureza das cousas, o que
nos cumpre venlilar ¢ a grave questido que, no silencio do
legislador, vesulta da mesma instabilidade da residencia,
Por quanto, nio declarando o Codigo em scu excessivo la-
conisnio, (ual a epocha precisa em que deve concorrer na
pesson do editor responsavel a qualidade de ser residente
no Brazil, para que possa sua responsahilidade ser accetta
e desonerar o nnpressor, nada mais nalural nem mais ne-
cessario, do que procurar saber, sc hastard a residencia no
paiz ao tempo em que foi assignada a responsabilidade, ou
se deverd ella ser exigida ao lempo em que for apresentada
em juizo a respectiva accdio criminal pelos offendidos. Em
outros termos, a residencia limita-se ao tempo em que o
editor s¢ obriga como responsavel, ou ao tempo em que a
sua responsahilidade ¢ proposta em jnizo?

Eis ahi a grave questdo, sobre que nio se ha talvez re-
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flectido baslantemente, mas que demanda sem duyida, pela
sua real importanein, alguma discussio,

98. Magistrado infelligente ¢ esclarceido pela prudica,
e, Mendes da Gunha, em suas Observacdes ji citadas, nio
deixou de advertiv na difficuldade que apos si deixdra ala-
cunu do Codigo ; ¢ 180 presecupade com a fraquezn da lei,
quanfo descjoso de robustecer ns garantias por ella offe-
reeidas, nio hesita em propir, que se entenda o requisito
da residencia com este additamento : « ao lempo em que a
1'csponsabilidﬂds~ for proposti em juizo, eujo prova incumbe
a0 unpressor ou editor, scgundo aordem preseriplan da res-
ponsabilidade,

« Nao desconhecemos, acerescenta o distinelo magisira-
do, clgumus difficuldades em que este addilamento pode
collocar o o impressor; mus elle tem a vantagem de o adver-
tir das precongies com que deve aceeitar um titulo obriga-
torio, a0 menos quando o uu'lovmplm encerra erimingli-
dade evidenie ; alids com 6 apoio do eruiveeo da lei pode
mnmmsfsm' prelexlor a sua escusa com 4 yesidencia do
responsavel a0 tempo em que este se obrigoy. i pois facil
de ver quanto esta ugpecm de defeza pode animar o bpuni-
dade de um modo superior  lodos os recursos da fei para
punir o delinquente, porque o impressor nenhum obstaculo
encontra nio systema repressivo da legislacho pura acecitar
aresponsabilidade de gualquer handalho ou vadio, que por
poga ou ouiro molivo simillanie subscreva a obrigagio
por escriplo efc, » (pag. 70),

99. Mas pela nossa parte, entendendo que & mister ser

justo e equilative com todos, € conseguintemente tambem

eom o impressor, & quem imporla 1ndo collocur em difficul-
dades invenciveis, niio podemos ainda aqui concorder com a
opinidiodo distinelo magistrado, cujo rigor n’este ponto, fi-
zendo a mais desesperada de todas as situacies aos impres-
sores, tendevia, sendo av aniquillamento da liberdade da
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imprensa, pelo menos ao fechamento de muifas typogra -
phias, cujos donos prezassem a pradencia, desvirtuando-se
assim o systema do legislador.

Qual nio seria em verdade, a siluacio do impressor,
s¢ a arcumslancia dayesidencia houvesse de ser exigidi ao
lempo e que aresponsabilidade do editor fosse proposta
em juizo ? Por um lado ¢ certo que todo o offendido pode
propor a sua acedo emquanlo nio chega o tempo marcado
pela et para a prescripeiio do delicto, ¢ pavece mesmo ser-
lhe licito aguardar para faze-lo a gccasiio que mais oppor-
tuna se lhe apresentar. Por outro lado niao ¢ menos cerfo
que, usando da liberdade de locomocao garvantida pela lei,
pode qualquer individuo, constiluido editor respunsavel de
um escripto, ausentar-se do hmperio de win monrento para
outro, ¢ estabelecer residencia em paiz estrangeiro, meésmo

_contra as suas previsoes, por um lempo mais ou menos

prolongado. _

E sendo assim, conio exigir a residencia do editor to
fempo ein que a responsabilidade houver de ser proposta
em juizo? Gomo pretender que o o('l'cmli({o tenha, ascu ta-
lante, por todo o fempo que the aprouver, a espada de Da-
moceles suspensa sobre a cabe¢a do impressor, em quanto
nio prescrever’ o delicto? Com similhante situagio feita ao
impressor, de duas wna : ou elle ha de exigir do editor que
s¢ obrigue a nio sahir do lmperio durante todo o tempo
em que-a responsabilidade do escripto poder ser proposta
cm juizo, exigencia a que ninguem de boa {¢ se poderia
sujeifar, ¢ que a lei mesma nio podia admittiv sem saeri-
ficar a liberdade de locomogio & liberdade da imprensa;
ou nio fazendo uma tal exigencia, desarrazoada e impos-
sivel, terd de resignar-se a ser de um dia para oulro in-
commodado ¢ perscguido, segundo o capricho ¢ ma von-
lade dos queixosos, por escriptos cujos editores, residentes
no Imperio ao tempo da impressao ¢ ediciio, ausentaram-
sc depois, quando ainda nio haviam sido chamados a res-
ponder por elles. -
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Ura, em qualquer d'estas hypotheses, s6 ha um resul-
tado a esperar, ¢ vem a ser, como jia dissemos, o aniquilla-
mento da-liberdade da imprensa, ou o fechamento de mui-
tas officinas de impressiio : on nio haverd escriptores, o
havendo-os, deixard de haver impressores, o que vemn a dar
1no mesmo. E como poderio accommodar-se com similhante
resultado os partidarios da responsabilidade condicional
ou subsidiarie dos impressores? Como poderd prevalecer
aopinidn do Dr. Mendes de Cunha com a escala de respon-
saveis exclusivos consagrada na lei'?

Quanto a nos, admittido o systema repressivo do nosso
Codigo, (¢ com clle ¢ que argumentamos) forca ¢ tambem
admittir, que a residencia limila-se a0 lempo em que a res-
ponsabilidade ¢ assignada pelo editor, ¢ que, provada esta
circuuis'ncia, fica livee o impressor. D'aquelle tempo em
diante ludo sio eventualidades, contra as quaces sem duvida
deve cada um precaver-se como podér; mas que nio se
poderiam cvitar nos delictos da imprensa com mais segu-
anca e justica do (ue nos ontros *.

1t Por aqui vé-se que, na realidade, inelhor fora ter seguido o nosso legls-
lador o disposto na lei de Genebra, i (ue mais iciina nos referimos, pois que,
sendo o domicilio menos sujeito a vaviacoes do que o residencia, exigindo
aquelle em fugar desta ter-se-hia efferecido assim o todos vima garantia e-
nos coutingente, mienos fallivel, ¢ por isso mesmo mais forte. V nota 32,
pag. H8,

2 Gupre entretanto observar, gue wio ficard por isso inteiramente desar-
mada a justica contra os editores que, depuis de assignada a compelente res-
ponsahilidade, ausentarem-se para fora do Imperio, Se o crime resultante do
impresso lor affiancavel, poderdo nio obstante ser accusados e juliados, se-
gundo o art. 233 do Cod. do Proc. Cring,, € a pena os esperari; no caso
contrario serd forgoso aguardar a sua volla. Emambas as hypotheses purém,
ou o temor da pena ji imposta, ou o temor do julzatmento ¢ da pena a ime-
por, fa-los-ha pelo menos sofiver a dura contraricdade de uma expatriagio
forgada, por 1odo o lempo necessario @ prescripeio do delicto ou da pena.

Segundo a jei de 20 de Setembro de 1830 fart. 66 ¢ 67 a scgdo publica
pelos crimes da imprensa prescrevia em um anno, contado do dia ¢ que se

' fez publico 0 abuso, que daria lugar & denuncia, A aceiio particular prescre-
.\'iu em trez annoes, ainda quando tivesse havido qualquer acto, que parecesse
mten'mnpcr a pl‘escl'il)q;:i(.v.

Nio tendo porcin sido reproduzidas no Cod. do Prac. Crinn. estas disposi-
tuets especiacs, parece que devemos considera-las abrogadas, de conformi-
dade cons a doutring exposta em nossa Licdo primeira (n. 28 nota 15); e por
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Podem dar-se evasoes, podem dar-se abusos; mas desde
que nio s¢ podem coagir os edilores a permanceer no lin-
perio ennquanto nao se propuzer conlra clles a compelente
acciio de responsabilidade, forcoso ¢ resignar-se & eventua-
lidade de escaparem & punigio verdadeiros criminosos ;
forcoso ¢ resignar-se’ ds conscquencias do systema de re-
repressdo adoplado pela lei, niwo sendo possivel (ue, des-
presada a verdadeira fonte d’onde pode decorrer com jus-
tiga a criminalidade principal do impressor (valiosa garan-
anlii contra os abusos da imprensa), vamos razoavelmente
tira-la de wma cireumstlancia eventual, que nio s6 acha-se
fora do dominio de sua livre vontade, como pode mesmo
escapar & sua previso,

0 contrario d'isto seria evidenlemente desvivtuar o sys-
tema do Codigo, ¢ trazer illudidos os impressores, cousa
que se ndio compadece com a franqueza ¢ dignidade do le-
gislador,

$0. Terceiro requisito. — Conhecido, ¢ poslo o editor
responsavel ae aleance da aeclio publica ¢ particular, quer
o legislador além d’isso, que em suapessoa concorra alguma
qualidade recommendavel, que inspire? confianga ao pu-
blico: ¢ julga preencher o seu fim exigindo — que elle
esteja no goso dos seus direitos politicos, -- Tal ¢ a unica
gavantin por assim dizer intrinseen ou pessoal, que nos di
v Codigo, de que a poderosa alavanca du imprensa nio serd
manejada por mios temerarias ou menos dignas, ¢ que, no
caso de abuso, ndo serd tambem o responsabilidade nm
escarneo on uma illusdo,

Infelizmente o exigencia da lei ficon muito aquem da
importancia ¢ justiga do fim; ¢ uma tristc ¢ hem dolorosa
experiencia tem mostrado qual o valor ¢ o alcance da ga-
antia que por esse inodv se offerece.

vonsmjuencit sujeitos os delictos da impremsa s vegrras di preseripeio ovdi-
navia estabelecida pelo sobredito Cod, para osdeliclus commmins, coin as come
petetites olteracdes du Lei do retorma, de 3 de Dezewmbro de 1R41.

% BDJur
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Dispondo a Constituicdo no art. 93, que « os que nio
podemn votar mas assembi¢as primarias de parochia, niw
podem ser membros nem volar na nomeacio de alguma
autoridade clectiva nacional ou local », d’ahi resulta que,
em geral, pode-sc, ¢ effectivamente tem-se considerado
como eslando no goso de scus direitos polilicos, os cidadaos
brazileiros que, reunindo as condicdes requeridas para ler
volo nas cleicoes primarias, nédo tem contra si alguma das
causas de suspensio do exercicio d'aquelles direitos, men-
cionadas no art. 8 da mesma Constituiclo!,

Como porém, gracas & liberalidade doart. 92, que reduz
as muais fracas propor¢des os requisitus ou garanlias ne-
cessarias ao hom uso do direilo de volar, $6 mui pouces
sdo os excluidos das assembliéas primarias de parochias,
dando-sc entre nos quasi, para bem dizer, o suffragio umi-
versal, d'ahi resulta, como se tem dilo, que os indivisuos
os mais insignificantes, os testas de ferro, os homens de
palha os mais desacreditados sio quasi scinpre os editores
responsaveis de todos os convicivs, de todos os libellos dif-
fumatorios ou incendiarios !

E poder-sc-ha, com similhantes condigdes, ler uma im-
prensa moralisada ¢ digna, uma imprensua que possa ser

1 Concorda quanto a these o Déiveitos Publico Brazileiro, pelo br, Jos¢ An-
tonio Pimenta Bueno, ns, 657 ¢ GR2.

Pelo que respeita w0 art. 8% da Lei de 3 de Dezembro de 1841, sempre en-
tendemos ue se devia considerar ugicamente como refevindo-se av anl. 16D
§ 2do Cod. do I'voe, Crim ., cuja idein repraduz. ainda que enr outros termos,
¢ apenas com na so mediticacio. Primcivsmente, porque sends aguetls lei,
obra de wing degistatura ordinaria, wido pedia ter o pretencio de allerir o
disposto mua Constituicio refalivamnente aos diveitos politicos dos cidadios [em
sentido proprio ou crtrictn), d vista do terminante art, 178 di mesni lei fun-
damental. Em sczumdo lugar, porque ¢ bem claro, em face do art. 94 § 3,
combinado com o art, 92 da Constituigie, que i pronuncia biv sw-pesde em
geral aquelles direitos prepriamente ditos. £ terceira lugar, porque é regra
de hermencutica juridica, que as leis posteriores referem-se i anteriores, ¢
devem de ucordo com clias rer entendidss, seippre que thes nio forem con-
tvarias: Posterinres leges ad prioves pertinint nigi conlravie sinl.

Em conformidade com extes principios, ¢ depois de muila variagdo, decla-
You o Alv, de 11 de Agesto de 1848 § 2, quie oz propunciados ewr crime que

aduite Gianga, estando afiancados, podemr votar nas cleigbes pritarias, cin-
bora ndo possam ser eleitores.

19

N
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a primeira salvaguarda das liberdades publicas, o mais
forte escudo dos dircitos individuacs ¢ politicos do cida-
dio?

41. Seja porém como lor (en’este ponto cremos que todos
os homens sensatos sio acordes em censurar a fraqueza e
defeitos da nossa legislaciio), o certo é que, sempre o legis-
lador brazileiro reconheceo em principio, a despeito de
lodo o liberalismo da cpocha, que o direito de escrever,
que a liberdade de communicar os pensamentos por via da
imprensa, nio ¢ entre nés, como vulgarmente se costuma
declamar, um direito natural pertencente atodo o homem,
¢ de que nio possa algum ser excluido sem injustiza ou
attentado.

Por quanto, d’este lerceiro requisito que examinamos,
resulta que, em nossa socicdade, nio passa elle de um di-
reito proprio do cidadio brazileiro, ¢ cidado «ctivo, se-
gundo a terminologia da Constitaicio (art. 90, combinado
com o arl. 6) ; um direito de que por conseguinte sio ex-
cluidos em regra os estrangeiros, o que vai de encontro &
theoria neturalista dos declamadores do liberalismo.

E que realmente, conforme a dontrina sensata de um
celebre publicista dos nossos tempos, ha direitos perma-
nentes ¢ direilos variaveis, direitos universaes ¢ direitos
que o ndosio. Todo individuo, diz Guizot, possue ¢ leva por
toda a parte os primeiros, pelo anico titulo ile ser nascido
do homermn, ¢ levantar sua fronte para os Géos. Us segundos
nio se atiribuem ao individuo senio mediante condicdes,
¢ pode clle, sem que a razio nem a justica se offendam
com isso, fazer parle de wma sociedade, onde nio os pos-
sua ‘.

0 dircito de escrever ¢ communicar os pensamentos pela
imprensa, acha-se evidentemenle n'esta ultima classe. Des-
perta por sua mesma importancia a maior solicitude do le-

! Revue Frangaise, 11 liv.,
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gislador, que desde entio deve exigir as mais serias con-
dicoes de capacidade nos individuos que se propiiem a
exerce-lo; ¢ nio poderia ser harateado a todo o mundo, sem
que aordem e atranquillidade publica viessem a perigar,
na ausencia das necessarias garantias que devem offerccer
os tribunos da imprensa.

Nio se faz uma justa ideia (diz hellamente o sabio Vis-
conde de Bonald) do que ¢ um escriptor na sociedade, ¢ os
proprios escriplores niio conliecem sua dignidade. Emquanto
compde, o escriptor niio ¢ mais que um parlicnlar que
escreve para seu divertimento ou sua inslruceiio ; mas desde
que o escripto siie de suas milos para apparecer em  pu-
blico, o escriptor torna-se um homem publico, um homem
do Estado, pois que associa-se a4 funccio suprewa do ks-
tado, de instruir, de reprehender, de corrigir; ¢ por con-
sequencia o Estado pdde exigir d’clle a garantia de que
preencherd em vantagem do publico funcgoes pubhicas, de
que voluntariumente sc encarregou, ¢ a esta garantia nao
pode elle subtrahir-se, nem recusa-la ao governo, que tem

~ o direito e o dever de pedi-la a todos os que preenchem
funccdes publicas *.

Nao confundamos portanto, pois que o nosso legislador
tambem nio confundio, « a faculdade natural ou antes na-
tiva que o homem tem de pensar ¢ e exprimir seu pensa-
mento, faculdade que deriva de sua constituicio moral ¢
physica, com a liberdade de publicar seus pensamentos pel
palavra ou pela imprensa, ¢ que o homem so pode ter me-
diante o preenchimento das condicoes ou garantias exigidas
pela lei.

Se o deslino primario, a funccio especial da iinprensa ¢
despertar os governos ¢ os povos, ¢ adverti-los dos perigos
que podem ameaca-los, ¢ se todo o mundo tivesse o direito
de usar da liberdade de escrever, entdio poder-se-hia, como
engenhosamenle obscrva o grande publicista acima citado,

Sur la Liberté de la presse.
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comparar a imprensa ao sino de rebate, cuja corda cstivesse
pendente para a rua; os meninos puxa-la-hiam por traves-
sura, os eslouvados por ligeireza, os timidos por medo, os
malignos para pdrem uma cidade inteira em agitagio, os
ladrOes para aproveitarem-se da desordem.

« Um magistrade prudente colloca wmwa sentinella no
alto do campanario, ¢ poe debaixo de chave a corda do
sino, para toca-lo quando o incendio se declara. »

Infelizmente, tendo entrado no verdadeiro caminho, o

legislador brazileiro deteve-se muito antes de chegar ao

termo o que parecia dirigir-se, ¢ que effectivamente devia
demandar. Deteve-se logo no primeiro degrio da escala de
consideragio politica estabelecida pela Constiluigho; ¢
quando podia exigir para responsavel o cidaddo cleitor, con-
tenlou sn com o volanle das eleivdes primarias, converlido
hem depressa no lesta de ferro, e no maneguim da cobardia

‘e da corruptio. £ como se s quizesse uma liberdade sem

responsabilidade, verdadeiro absurdo em legislagdo assim
tomo em moral, ¢ que nada menos importa do que querer
na realidade a licenga.

42. Exigindo porém que o cdilor responsavel esteja no
yoso dos scus direitos politicos, faz logo o Cedigo uma ki
milagio 4 sua exigencia e favor daguelles que escreverem
en causa propria, case, diz elle, n yue se ndo exige esta
ultima qualidade !

Os fundamentes em que se hasta esta limitacdo, sio
plausiveis e Tucilmentc se podem comprehender. Escrever
em cause propria ¢ eserever cm sustentacdo, on em defeza
dos seus direites ¢ interesses, ou no intuito de promove-los.
Ura, ¢ isto o que ha de mais licito, o que ha de mais natursl

! Extas nltimas palaveas «— oasn em gue efe, — foram acerescentadas pelo
Cadigo, para ebniar, & davida & que na ausencia d'ellos prestava-soo art. 7§ 1
an Lei de 20 de Setembiro de 1850, oude se nfio cucontrmn, Poder-se-hia ealds
Suppir que a Hmitagio on exeepeio da el ——sefes cles—. estendio-se 99 WLSMO
Rwnpo ads Wes requisitos, quands 8O devia referir-se vo terceir, 1516 & av
gose dos dirciles politivos.
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i lodo o homem, e o que por conseguinte a ninguem podia
ser recusado sem injustica. A excepeiio do Codigo justifica-
se pela regra, assim como a regra pela excepeio.

Somente parece-nos, que nio devemos exagerar, ¢ res-
tringir a lettra ¢ o espirito da lei, ao ponto de considerar
como sendo-nos estranha e nio propria a causa d'aquellas
pessoas, quc achando-se eslreifamente ligadas comnosco
pelos vinculos mais sagrados da natureza, comnosco se
identificam, ¢ ndo fazem por assin dizer mais que uma so
pessoa moral, a que denominamos fumilia.

E assim como o Codigo considera egualmente justificavel
o crime, medianle 0s mesmos requisilos, ou elle seja com-
mettido pelo delinquente em defeza da propria pessoa on
de seus direitos, ou seja commeitido emi defeza de sua fa-
milia (art. 14 72 2 ¢ 3), Wdentificando assim duas causas,
que na realidade sio inseparaveis aos olhos da razioe escla-
recida, assim tamhem devemos considerar ue escreve em
causa propria, nio so aquelle que escreve em favor dosseus
direilos ¢ inleresses meramenle pessoaes, mas lambem
aquelle que escreve em favor dos direifos ¢ inleresses do
que tem de mais caro no mundo, mulher, pai ou filho, min
ou filha, cujo feixe respeitavel constitue a familia propria-
mente dita.
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tido. — 26, Segnmda conddigio para a responsabilidade do vendedor ouw dis-
tribuidor, e justificacio. — 27. A residencia do impressor em paiz estran-
geira deverd isenta-lo de responder pelos impressos juntamente com o
vendedor 7 — Discussio ¢ solucio negativa. — 28. Terecira e ultima con-
dicio da responsabildade do vendeder e distribuidor — condemnagio an-
tevior dox impressos. — Motivos. — 28, Conformidade da  legislacan
franceza menos quanto ds penas o impor. — Bistinegio de Chassan,
e justiga que haveria em ser ella adoptada. — 50. A sentenca condemnaio-
vin de um dmpresso terd antoridide de consa julgada o respeito da reim-
pressio e distribunicio do mesmo tmpresso? — Opinides oppostas de Chas-
san e Grattier. — 31, DBeterminagio do sentido d'esta questin entre nos, e
wcilidade de resolve-ln sezundo i nossa legislacing -—— 32, Serd permittida,
am e do noso Codigo, a reimpressio de obras i condenmadas ? — Dis-
enssiin, e resposta pela negativa, — 33, Bespunsehiii-fade inevitavel e soli-
daria do vendedor ¢ distvibuidor de taes obras no caso de reimpressan, —
% Determinacio do sentido ein que se devenr tomar ox termos vendedor
e distribuidor. — Dillevcuca entre a legislacio franceza ¢ a nossa cobre
este ponto. — 3. Ervo que haveria em trazer para o § 4, enmo absoluta-

mente indizpensavel o requisito das 4D pessoas, expresso ne seguinte. —

36. Analyse do § b — Gravidade mmito menor do facto por elle previsto.
—~ 37, Intelligencra . wevdadeiro aleance do § 5. — 3%, Condicio para a

responsabilidade dos communicadores de manuscriptos, — Nenhuma dis-
tincgio se deve fazer quanto & residencia do anter d'eiles. —39. Critica do
Corligo emquantd iseuta da responsabilididde o commmnicador provando o
requisito exigido no paragrapho. — 40, Quid acerci dos manuseriptos ji
condemnados ? Exame ¢ solugio da questao.

1. Tendo-nos ocenpado com o impressor, primeiro res-
ponsavel nos crimes de liberdade de communicar os pensa-
menlos, conforme a gradacio on escala movel estabelecida
no art. 7 do nosso Codigo, cumpre que nos occupemos em
seguida com todas as oulras enlidades, a quem successiva-
menie chama o mesmo Codigo a responder por esses
crimes, nos termos ¢ medianle as condicoes que n'elle se
estabelecem.

Ora, sendo o editor o segundo responsavel que nos offe-
rece aquella escala, por elle comecaremos naiuralmente,
fixando antes de tudo o sentido legal do termo, muito em-
bora niio parcca de natureza a fazer nascer duvidas e con-
tustacoes,
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2. Segundo Chassan, a denominacao de editor applica-
se aquelles que, por st mesinos ou mediante certas estipula-
coes, quer com o aufor, quer com sua familia, quer com o
impressor, encarregam-se de publicar uma obra nova ou
anfiga'.

Em outros termos : edifor ¢ todo aquelle que se encarre-
ga de dirigir, de realisar a publicacio ou vulgarisacio de
um escripto qualquer.

A palavra editor vem effectivamente, como se sabe, do
latim — edo, is, ere — dar d luz, publicar, divalgar; e é
justamente na tendencia dos esforcos ¢ cuidados emprega-
dos para a consecnciio de um tal fim, que se encontra o
caracteristico, o signal distinctivo da entidade chamada
editor®. Tal ¢ a significaciio litleral do {ermo, ¢ tal por con-
seguinte o sentido em gue devemos toma-lo com o legisla-
dor, na ausencia de wma definigio especial por elle dada.

3. 1sto posio, segue-se que, se os delictos da imprensa
consistem precisamente, segundo a lei, no facto da publi-
cacio, como temos estabelecido (Licdo primeira n. 26), ne-
nhuma duvida pode haver de que seja o editor verdadeiro
¢ principal criminoso ou responsavel em taes deliclos, sen-
doelle quem dirige, e quem realisa por sua diligencia esse
mesmo facto.

1 Délits et contraventions de la parole efc., tom. 1. n. 175,

2 A pakivra — edicdo — otma-se algnmas vezes como synonimo de impres-
$10 5 ¢ axsim costumi-se dizer, que il edigio ¢ betla, nitida, feita cin hom
papel ete. ete. Mas o ¢ este o sentido proprio do termo, ¢ nem dahi se
deve inferiv yte o editor possa. eni werml, ser confundido com o hpressor,
pois que de ordinario andam separadas as funccoes que cada s d'elles exerce,
e s accidentahueute poderin achar-se reunidas.

Entretanto. nada mais incontestavel do que a importancia on efficacia do
auxitio prestado pela impressio a edi¢do, du qual pode-se dizer que é—a con-
ditio sine que non. D'ahi viemos a dizer em outra parte, que uni escripto im-
Presso i gnasi sempre un escripto publicado ; ¢ d’ahi vem tambem provavel-
mente a svnonimia de que acima fallamos. sende a experiencia a este
respeitn ge-l ¢ ao aleance de todos; o que cada vez mais nos confirma na
ideia da solidariedade existente. em principio, entre o impressor e o editor,
(¥, Licio segundas,
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Assim tambem o entendiam os Romanos, ¢ na maior la-
titude que sc podia descjar, conforme se deprehende da
L. 5." 2 6 Dig. de inj. et fam. libell, ibi : Si quis librum
ad infamiam alicujus pertinentem... EDIDERIT. .., eliamsi alte-
rius nomine ediderit, vel sine nomine, uti de ea re agere lice-

ret. »

4. Interprete da legislagiio franceza na materia, Chassan
ensina que, « quando o autor da obra é desconhecido ou
morto, ou quando o vendedor @o manuscripio, seja ou nio
o autor d’elle, ndo teve em vista fazer uma publicacio, e
quiz ficar estranho a esle facto, s o editor ¢ responsavel...
Mas quando o autor consentio em pir o seu nome na obra,
ou quando a vendeo com a condicdo de ser impressa, con-
di¢do que deve ser sempre presumida até a prova contraria
da parte do autor do manuscripto, n'estes dous casos, o
aulor ¢ o publicador tanto e mais ainda do que o editor.
Este ullimo nio fez, por assim dizer, sendo um acto de es-
peculacdo. O conteudo da obra the ¢ as mais das vezes des-
conhecido. Por 1sso, em tal caso, a respounsabilidade ndo
incumbe a fallir propriamente sendo ao aulor, porque ¢
elle quem na realidade ¢ o publicador. »

« Mas o editor (conclue Chassan), que houvesse tido con-
liecimento do manuscripto, poderia ser condemmado como
cumplice. como tendo entdo scienicmente parlicipado da
publicagio '. »

Verdade ¢ que, nos termos dalei de 18 de Julho de 1828,
que regula em Franca a imprensa periodica, os ediloresou
gerentes dos jornaes sio em todo caso considerados como
autores principaes dos deliclos que n’elles se encontram,
sem prejuizo do procedimento que se queira ter contra os
redactores dos artigos criminados, na qualidade de cum-
plices (art. 8) *.

v Délits et contraventions de la parole ete., tomi. 1, ns. 175 e 175,

* Esta lei, substituindo pela denominagio de gerentes a de edilores, que
w leide 9 de Junhoe de 1819 attribuia aos signatarios responsaveis dos jornaes,
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Entende porém o citadoe publicista, que nao se pode ar-
gumentar com esta lei contra a sua doutrina acima ex-
posta. « Applicar aqui, diz clle, em toda a extensio os prin-
cipios relativos aos gerentes dos jornaes, seria transportar
para a legislacéio geral da imprensa ordinaria as disposicoes
da legislacio especial que rege a imprensa periodica. Uma
semelhante argumnentagio carcceria de juridicidade » *.

Parece portanto que, posto de parte o caso de ser o au-
tor da obra desconhecido ou morto, e salvo tambem o di-
reito especial relativo aos gerentes dos jornaes, ndo péde
a criminalidade ou responsabilidade do editor, segundo
Chassan, ser erigida em principio, devendo-se antes presu-
mir n’elle, do mesmo modo que no impressor, a boa fé e
falta de conhecimento do conterido no escripto publicado.
De mancira que, tambem a seu respeito, o principio éa in-
terdiccdo de toda a investigacdo ; e sO quando se mostrar
que de facto obrou scientemente, poderd ser perseguido e
condemnado *.

5. Seria inutil e fora de proposito o instituir aqui uma

procurou ¢ mesmo Lempo dar ao publico garantias mais eflicazes contra os
abusos sempre mais numerosos da imprensa periodica.

Nido exigindo a lei de 1819 nenhiina condigio de idonecidude da parte dos
seus edilores responsaveis, nem gavantiv alguma moral on de propriedade,
sepuio~se d’ahi tomarem os jornaes por cditores homens nin <0 intciramente
illetrados, mas ainda semn eiva nem beira, os quaes, wediante um certo salo-
rio, soffriam todas as condemnagdes. A responsabilidade de taes editores tor-
nou-se desde entio mma medida inteirawente illusoria, de que zombavam
perante os tribunacs, ¢ que. segundo Grattler. clicgou a excitar muitas vezes
“ satyra do theatro.

No intuito por tanto de cvitar similhantes abusos. exigio a lei de 1828 que
0s gerentes responsaveis tivessem as qualidades requeridas pelo art, 980 do
Cod. Giv., isto ¢, ser vardo, maior, reinicola, e N0 giso dus direitos civis, e
além d’isto ser proprietario pelo menos de uma parte ou acgio na empreza, ¢
possuir em seu nome privado o ter¢o da caugdo exigida art. 5).

D’esta legislagio especial aproxima-se, como se ve, o art. 7 do nosso Codigo,
sem todavia distinguir entre a impreusa chamada ordinaria e a imprensa
periodica, que ambas acham-se entre nos sujeitas is mesma regras d'esse
artigo.

! Délits et Contraventions de la parole ete.. tom. 1, n. 174

* Ibid., n. 174 conibinado com o n. 285
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discussdo acerca do diveito constituido na Franca sobre
este ponto; e por conscguinte, sem contestar que careca de
juridicidade a argumentagio repellida por Chassan, limitar-
nos-hemos a ohservar somenle, quce, nio obstante essa re-
pulsa, a disposicdo do art. 8 da lei de 1828, em quanto
considera os gerenles ou edilores dos jornaes como autores
principacs dos delictos que elles encerram, parece-nos mui-
to mais conforme aos verdadeiros principios ¢a materia, do
que a doutrina do publicista ; ¢ por isso mesmo muilo mais
digna de ser elevada i cathegoria de regra geral para lo-
das as imprensas sem excepedo.

Se o delicto da imprensa reside precisamente na edigio
ou publicacio do eseripto, como temos dito e ensina Chas-
san, nada mais justo nem mais logico, do que chamar em
todo o caso a responder coinc principal eriminoso, aquelle
que emprehenden e fomou sobre si o facto mesmo, em que
a lei reconhece o delicto, oun que d’esse facto participou
principalmente. Sahir d’ahi para pretender, como o publi-
cista francez, que so deve ser assim, quando o redactor do
escripto for desconhecido ou morte, ou positivamente quiz
ficar estranho ao facto da publicacio, ¢ crear arbilraria-
mentc um systema de legislagio excepeional, um systema
de favor ¢ privilegio, que a justi¢a ¢ a utilidade social egual-
mente repeliem.

Debalde allega Chassan, que o editor ignora as mais das
vezes o contenido do escripto, nao fazendo de sua parte mais
do que um aclo de especulagiio. Se esta presumpgio tivesse
solido fundamento, parece que devera militar sempre em
favor do cditor, ¢ niio somente no caso em que o autor li-
vremenle se associa ao facto da edicio;querendo que o sen
escripto seja publicado, ¢ cmpregando com o editor os
meios de realisar a publicacio.

Nio é com.effeito a circumstancia de ser vivo ou morlo,
conhecido ou desconhecido o autor do escripto, nem (am-
bem a de querer ficar extranho 4 sua publicagio ou tomar
parte n’ella, ndo é, dizemos, nenhuma d’estas circums-
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tancias, que pide dar ou tirar ao cditor o conhecimento do
conteiido do escripto cuja publicacio dirige e promove, nem
tdo pouco fazer ou deixar de fazer d’elle um simples espe-
culador.

Em qualquer d’essas hypotheses, ou encarregando-se por
st 50 do facto da publicacio em que consiste o delicto, ou
associando-se a esse facto juntamente com o autor, elle nos
apparcce prime facie comio principal criminoso ¢ respon-
savel pelos abusos da imprensa, ¢ como tal deve ser Ira-
tado até d exhibigdo de provas que estabelecam a sua inno-
cencia, conforme as regras do direito criminal commum,
de que nido vemos razdes plausiveis para afastar-nos.

0 editor hem sake que o escripto, cuja publicacio pro-
move, pode encerrar um delicto; ¢ desde cntdio corre-lhe
0 dever de examina-lo ou manda-lo examinar por outro.
Se o fez, conheceo o mal ¢ quiz assumir a responsabilidade
da publicaciio ; sc o ndo fez, commetteo uma culpa, que ap-
parentemente ¢ assimilhada ao delicto, e n’esle caso ex vero
delicto tenetur. Scm duvida ndo the ¢ tirado o direito de al-
legar, por exemplo, a circumstancia atlenuante do art. 18
¢ 1 do nosso Codigo, ou mesmo qualguer outra dirimenle
da criminalidade ; mas o certo é que scinpre deve ser tido
e lratado, prima fucie, como principalmente criminoso, ao
menos para ue se nio unimem especulagdes detrimentosas
a0s individuos ou d sociedade.

Quanto ao mais, nio sendo a doulrina de Chassan, rela-
tivamente 4 criminslidade do editor, differente em sub-
stancia da que desenvolve o mesmo publicista a respeilo
do impressor, ¢ ji por nos foi reproduzida, ¢ largamente
apreciada na licdo precedente, referiino-nos ao gue enléo
expendemos, podendo ludo quanto se disse ser applicado
mutatis mulandis & questdo quc acaba de occupar-nos. E os
que se convencerem da jusliga enceessidade que ha de con-
siderar os impressores como principalmente criminosos ¢
responsaveis nos delictos da imprensa, nio deixardo pro-
vavelmente de pensar da mesma maneira quanto aos edito-
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res, ¢ por ventura com maioria de razio, senda a crunina-
lidade d'estes, ao menos na apparencia, mais logica ¢ mais
evidente!.

6. Entretanto, querendo manter em regra o systema de
um s6 responsavel nos delictos da imprensa, ainda que a
natureza d'esses deliclos mais de um lhe apresente, declara
o Codigo no g 2 do art. 7, que « o proprio cditor ‘que s¢
obrigou, ficard isento da responsabilidade, mostrando obri-
gacio pela qual o autor sc responsabilise, tendo este as
mesmas qualidades exigidas no editor para escusar o im-
pressor,

D’este modo pois, assim como a responsabilidade do edi-
tor isenta ou escusa o impressor, assimn tambem a respon-
sabilidade do autor isenta ou cscesa 0 mesmo editor, com
tanto que, em um e outiro caso, intervenham na pessoa do
responsavel definitivo as condicdes ou qualidades exigidas
pela lei.

! Campre ainda aqui, acautelar o leitor contra a opindo d'aquelles que,
towando por pouta de partida, cowo faz Servigny. a cousideragio de que ©
delicto reponsa essencishuente sobre wma intencio mulevola, pretendem
que a lei tranceza de 1819, nido presmmindo tal intengdo no impressor,
ruando este tem preenchido snas obrigaches ¢ achas-se acobertado com &
responsabilidade do autor [art. 24]. ndo fez mois do que estabelecer uma
« disposicia confurme au diveido penal ordinario ele. v |Traité du Droit Pablic
des Frimeais. tom. 11, cap. 2, seeg. 1]

E quanio a ués um equivoco, sendo wm errn em que cahio o distincto
publicista francez, ¢ contra v qual devemos tanto mais acautclar-nos, yuanto
poderia ter tambem applicagio ao cditor.

0 que o direilo penal ovdihavie ndo presume, ¢ o faclo criminoso ; mas
desde que este é perpetrado, e sio conhecidos aquelles giie 0 commetterain
ouauxiliaran. o diveilo penal commum presume n'elles a md {6 ou intengiio ma-
levola, e manda trata-los ¢como criminosos, al (qne opportunamente se veris
fique o contrario segundo as leis do processo. [V, Lig. 2. ns 10 e 21].

Por conscgninte, se a citada lei de 1819 considera o fhinpressor, no caso
figurado, como um instrumento material do facto da impressio, segundo
se exprime Serrigny, e nio permitte que clle scja persezuido sendo quando
se mostrar que ohrou sciemtemente, niv pode ser isto uma conformidade
com o direito penal ordinario, mas um afastamento e uma derrogacio d’esse
direito em favor da imprensa livre, como beni o reconliece ¢ desenvolve
Chassan nas passagens por nos reproduzidss ¢ apreciadas |Lig. 2.; ns 7
13 e 15].
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Ora, tendo ja desenvolvido e apreciado convenientemente

essas qualidades em relacdio ao editor quando aprescntado

responsavel pelo impressor (Licio 2.* ns. 52 ¢ seguintes)

nada mais nos resta agui sendo ventilar duas questdes que

se hdo suscitado relativamenle ao autor quando responsa-
vel apresentado pelo editor.

7. Nota-se com effeito, em primeiro lugar, que o Codigo,
proporcionando ao editor, no g2 do nosso arl., o meio de
escusar-se com a responsabilidade do aulor, nio se exprime
precisamente do inesmo modo que no 1, quando propor-
cionou ao imnpressor, gravidor ou litographo o mecio de es-
cusarem-s¢ com a responsabilidade do editor. Assim, ao
passo que, tratando d’estes, diz que eiles ficardo isentos da
respousabilidade : « mostrando — por escripto — obriga-
¢io de responsabilidade do editor »: (ratando do editor
mesmo, diz simplesmente, que elle « ficard isento da res-
ponsabilidade, mostrando obrigacao, pela qual o autor se
responsabilise ele.

Deverd pois a obrigagio legal ¢ sulticiente do aulor ser
tambem uma obrigacido por eseripto isto €, uma obrigagao
expressa ¢ vedigida em forma, hem como a do editor ; ou
bastard a sua assignatura na obra, para que o reputemos
legalmente responsavel, e desonerado o editor de responder
por clla?

8. Se somienle houvessemos de consnllar aqui a pratica
geralmente seguida pelos juizes ¢ tribunaes do nosso paiz,
dariamos desde logo a questio como resolvida e terminada
no primeiro dos dous sentidos indicados, pois de facto
nunca se julgou entre nos, que bastasse a assignatura do
autor e um escriplo qualquer para constituir sua respon-
sabilidade legal, e a excusa do editor responsavel perante
alel.

Nio falta porém, quem repute essa pratica opposta aos
principios da sciencia, ¢ entenda pelo contrario, que a sim-
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ples assignalura do autor no artigo publicado ¢ a sua obri-
gacdo legal.

« A lei (tem-se dito) exige a responsabilidade por es-
cripto do editor, porque implicitamenle prova que nio ¢

aulor, nio precisando de responsabilidade escripta o aulor

porque clla se deduz da simples assignatura, nio sendo
responsavel subsidiario que precise como o edilor provar a
responsabilidade ¢ a sua qualificagio como tal: ¢ um res-
ponsavel natural que ndo precisa senllo assignar o seu nome
para ser responsavel . »

9. Mas esta opiniio, que se nos inculea como fundada
nos principios da sciencia, além de nio parecer bem con-
forme aos verdadeiros principios da materia, a0 menos nos
termos em gue se acha concebida, nic pdde por eerto preva-
lecer sobre a lettra e o espirilo do Codigo hastanternente
claros, quanto a nés, para juslificarem a pratica contraria.

Primeiramente importa repeitir como infundadas e ar-
bitrarias as qualiticacdes de responsavel subsidiario e res-
ponsavel natural, aquella applicada ao editor, esta ao au-
tor, se ¢ que effectivamente s6 consultamos os puros prin-
cipios da sciencia ; por quanto, em presenca d’estes (pelo
menos conforme os lemos comprehendido e exposto até
aqui) o editor ¢ um responsavel tio natural nos delictos da
imprensa quanto ¢ o autor. Chegou-se mesmo a concluir
em Franca, como nos altesta llello, que somente n'elle se
achava o delicto, porque, consistindo este na ediciio, era
elle, entre os demais agentes, o que se apropriava o facto
dos outros dous (o aulor e o impressor), accrescentando-
lhe o seu, isto ¢, a publicagdo mesma .

Em segundo lugar, nio nes parecc menos infundada e
inexacla a supposicio de que « a lei exige a responsabili-
dade por escripto do editor, porque implicitamente prova que

1 Annotagies Theoricas ¢ Praticas ao Codigo Criminal, pelo Dr. Thomaz
Alves Junior.
* Du Régime Constitutionnel, tow, 1, tit. 4, § 1.



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 24

nao ¢ autor. » Similhante supposicio acha-se tao fora do
espirilo da lei, que al¢ contra ella protesta a mesma lettra
do Codigo no 31 do nosso art. 7. Bem sabia o legislador
quc o editor de um cscripto pode ser tambem na realidade
o aulor ou redactor d’clle (como muitas vezes acontece) ;
¢ ainda que o nio scja, quiz todavia considera-lo como tal,
a0 menos emquanto se ndo apresentassc claramente o ver-
dadciro aulor do escripto, cujo facto apropriou-se o mesmo
edilor.

L isso com ecffeilo, o que bem se deprchende da lettra do
cit. 2 1, onde o Codigo, occupando-s¢ com o editor apre-
sentado responsavel pelo iinpressor, dispensa-o da terceira

qualidade exigida, — « quando escrever em cousa pro-
pria. — ». Ora, o que quererd dizer um editor — escre-

vendo — em causa propria, sendo win autor real ou pre-
sumido, nos termos que ficam expostos?

Longe portanto de suppor que a let exige a responsabili-
dade por cscripto do editor, porque implicitamente prova
que nio ¢ antor, devemos pelo contrario admittir que o
Codigo assim o exigio porque quiz ler um responsavel
certo ¢ seguro, sem (ue por isso deixasse de ver no editor
um aulor implicito, alé a prova cm contrario, até a exhibi-
¢do da responsabilidade explicita do verdadetro autor (sc
rcalmente exisle).

Destruidas assim as premissas do argumento contra a
pralica geralmente seguida, parcce que a sua conclusio ji
sendo poderd mais sustentar. Efora realmente extraordina-
rio, que ¢ nosso legislador, 1o franco e tio favoravel a li-
berdade da imprensa, ¢ por cutro lado realmente caule-
loso para nfio deixar escapar o unico responsavel com que
se contenta, quizesse que a simples assignatura de um in-
dividuo no autographo do impresso, fosse bastante para
constituir sua responsabilidade legal.

Aos seus olhos o crime nio cstd na composi¢do nem na
assignatura do escripto, mas exclusivamente na publicacdo.
E se ¢ certo que pode qualquer compor e assignar um es-
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cripto, sem todavia querer, ao menos por emquanto, que
clle appareca e circule, por outro lado bem péde acontecer
quc o perca, ou lhe seja mesmo subtrahido, ¢ contra sua
vontade impresso ¢ entregue & circulaciio. Podia pois o le-
gislador, sem a mais nolavel incoherencia, sem a mais
grave infraccdo do scu proprio syslema de franqueza ¢ bon-
homia, querer que baslasse a simples assignatura do indi-
viduo para constituir sua responsabilidade legal?

10. E verdade que, scgundo Chassan, quando o autor
tem consentido em por o scu nome na obra, ou (uando a
vendco com a condiciio de ser impressa, (condiclio que se
deve presumir até 4 prova em conlrariv), n’este caso deve
ser considerado como o publicador d'clla, lanto ou mais do
que o edifor, ¢ por conseguinte responsavel (V.o n. 4 an-
tecedente). E verdade tambem, que, segundo as ideias ¢ o0s
principios que temos professado, nio somente devéra ser
assim, mas fora talvez mister que se deixasse mesmo o of-
fendido o direito de descobrir ¢ provar por qualquer mcio
qual o autor verdadeiro do escripto criminoso, para lhe
ser infligida a pena da lei, ou que, sendo clle conhecido,
podesse ser chamado a responder pelo abuso 1.

Mas niio se lrata agora da legisla¢iio franceza, cujo sys-
tema, como temos mostrado, € mui ditferentedo da nossa, e
nem (o pouco se¢ trata de construir uma theoria mais racio-
nal, mais conforme w0 direito ordinario e porisso preferi-
vel. Trata-se de interpretar a lei existente, e cumpre que lhe
sejamos fieis, emquanto niv for competentemente alterada.

1 Em todo caso bastaria, para evitar injustigas, deixar ao indigitado autor
a faculdade de provar tambem em sux defeza, que nenhuma parte teve na
publicacio do escripto, que se fez contra sna vontade, ou sem sciencia sua
elc. ; assim como o direito de proceder legalinente contra os falsarios ou
calumniadores.

As presumpgdes porém deveriam ser sempre contra elle : a sua ordem, 0
seu consentimento ou concurso qualquer para a publicacdo deveriam ser
presumidos como de ordinario succede realmente, ¢ como tem lugar a res-
peito de outros crimes, conforme o direito penal conunum, onde o facto cri-
minoso faz presumir s ma {é dos indiciados até a prova contraria,
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" hitp:/fbdjurstj jus.br



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 215

Ora, além do que fica dito, accresce que a leltra mes-
ma do 2 2 do art. 7, ainda prescindindo do auxilio que lhe
presta o 31, de accordo com o qual deve ser entendido,
repelle so por si sufficientemente, a ideia de que possa bas-
lar a assignatura do individuo para constituir a sua obri-
gaciio legal no delicto da imprensa.

Diz 0 %2, que o edilor ficard isento da responsabilidade
— mostrando obrigacdo pela qual o autor se responsabilise.
— E quem dirda que sc lem satisfeito a esta exigencia da
lei mostrando a simples assignalura do autor ? Mostrar a
assignatura de certo individuo em um cscripto, que, como
dissemos, pode muito bem ler-lhie sido subtrahido, im-
presso ¢ publicado contra sua vontade, serd o mesmo que
mostrar a obrigagdo pela qual esse individuo se responsabi-
ise precisumenle pelos factos da impressio ¢ publicacio
d’esse escripto!? .

Exprimindo-se por tal férma, o legislador di-nos bem
claramente a entender, que ¢ mister uma responsabilidade
expresse ¢ nio facita, como a que pode resultar da simples
assignatura; —umaresponsabilidade positiva e indubitavel,
e niio uma responsabilidade duvidosa, tirada por inducgio,
e dependente de outros meios de prova no caso de ser con-
testada.

Para necga-lo, seria preciso desconhecer inleiramente o
systema do nosso Codigo ; mas uma vez conhecido clle, ¢
forca confessar que, se as pulavras — por escripto — con-
tidas no ¢ 1, podiam ser ahi necessarias para maior clareza,
no g 2 seriam completamente escusadas, visto que era in-

dispensavel subentende-las, ¢ por isso foram justamente
omiitidas.

1 Tudo bem pensado, parece que a questdo a suscitar devéra ser antes a
que consistisse em saber, se a obrigagdo ou responsabilidade do autor pode-
ria ser provada por outro qualquer modo, que ndo por cscriplo. Mas quem
Tunca se lembrou até hoje de propor simithante questio? S6 as palavras da
lei — mostrando obrigagiio ctc.— sio bastantes para exclui-la. E como nio
Tepellirdo cllas cguslmente, sendo com maioria de razdo, a da sufficiencia
da simples assignatura para constituir a obrigagio legal de responder pelo
escripto?

;."r'-_—{ BDJur
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Se a obrigaciio do editor, que muitas vezes ¢ o proprio
autor, deve ser por escriplo, deve ser cxpressa, formal e
positiva, para que com clla possa escusar-sc 0 impressor
nos termos do ¢ 1, & evidenie a todos os olhos, que a obri-
gacio do autor ndo o deve ser menos para isentar egual-
menle o editor da responsabilidade pelo escripto publicado.

Pode-se imaginar que o legislador, contentando-sc com
um so responsavel, quizesse ser mais facil em deixar o edi-
tor pelo autor, do que o impressor pelo editor, quando é
certo que o delicto, segundo o seu systema, acha-sc em
todo caso no faclo da cdiciio, e quando ¢ inegavel que o au-
tor, tanto na hypothese do g 1 como na do 2, nio pode
ser acceito como responsavel, sendio porque revesle-se do
caracter de cdifor, tomando sobre sio faclo da publicaciio?
Que raziio haveria, depois d'isto, para ser mais difficil ou
mais exigente em win caso do que no outro?

Concluamos portanio que a pratica, se nem sempre ¢ 0
melhor interprete das leis, como sc tem dito, na presente
questao pelo menos foi o interprete mais fiel e mais seguro
possivel da lettra ¢ espirilo do nosso Godigo.

11. Outra questio tem-se ainda suscitado na intelligen-
cia do 2 2, que agora analysamos, e consisle clla em saber,
se a limitagdo — salvo quando escrever em causa propria —,
que sc encontra no final do g 1, deve ser tambemn suben-
tendida aqui, ¢ por conscguinie applicavel ao autor, do
mesino modo que ao editor, muito embora nio seja o Co-
digo expresso a respeito do primeiro, como facilmente se
nola confrontando os dous paragraphos.

O Dr. Mendes da Cunha, pretendendo que a lei ¢ clara,
quando diz no g 2 — tendo este (v autor) as mesmas quali-
dades exigidas no editor —, scm repetir em seguida as pa-
lavras — salvo v caso ele. —, as quaes conslituem excep¢ao
expressa em favor do editor ; e fundando-se além d’isto em
queas excepgdes sdo de direito estricto, e sdmente se devem
admittir quando forem expressamente declaradas, sendo
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que por isso dizem os doutores : « Interpretatio contra limi-
tationem facienda; » conclue opinando que nio sc deve
considerar como subentendida a favor do autor a mesma
limilagdo ou excepciio expressa no 3 1 a favor do editor
(quando escrever em causa propria).

Contessa porém afinal, que ¢ visivel a necessidade de ac-
crescentar ao 3 2 a excepco do 2 1 por uma interpretugio
declaratoria, visto que o pensamento d’aquelle liga-se por
identidade de razdo & regra ¢ {4 excepciio d’este : ubi eadem
causa, ibi idem jus statuendum L. 22 D. ad leg. Aquil. .

12. Quanto a nds pelo contrario, parcce-nos claro e evi-
dente que, independentemente de interpretagio declarato-
ria, e s6 por via de doulrina, deve-se applicar ao autor a
uu.itacio estabelecida pelo Codigo em favor do cditor que
escreve em causa propria. Primeiramente porque ¢ certo,
como confessa o Dr. Mendes da Cunha, quedio-se a respeilo
do autor os mesinos molivos que a respeito do editor, sem
que alids appareca razio nenhuma especial para que scja
este mais favorecido do que aquelle, (escrevendo ambos em
causa propria). E é regra de dircilo que, onde ha a mesma
razio, devc haver a mesma disposi¢iio, ou que a lei deve
reger nos casos similhantes.

Verdade ¢ que segundo os doulores ¢ a nossa propria le-
gislagio, ndio tem lugar esta regra a respeito das leis penacs,
que ndo se estendem féra dos casos ¢ das penas de que
tratam *. Mas nio se trata aqui de estender nenhuma dis-
posicio ou clausula propriamente penal, senio de verificar,
se deve ser applicada a certo responsavel pelo delicto, uma
excepeo favoravel infroduzida pela lei a respeito de outro

! Observagies sobre o Cadigo Penal, pag. i3 ¢ 14.

Fallando de interpretagio declaratoria, o Dr. Mendes da Cunha da bem a
entender, até pelo ultimo texto da lei romana citada, que teve em vista uma
interpretacio authentica: e n'isto é que esti a nossa divergencia. Porque,
fe fallasse de interpretagio declaratoria doutrinal, estariamos inteiramente
de acordo com elle.

* Ass. 4 Maio 1754, 8 Agosto 17538, 25 novembro 1769.
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que se acha em identicas circumstancias, e cuja obrigacio
tem de cessar com a responsabilidade effectiva d’aquelle.

Ora, n’esta hypothese, longe de ser razoavel o inlerpre-
tar, na duvida, contra a limilagio, deve-se¢ pelo contrario
susten{ar com a L. 50 Dig. de reg jur. que : In re dubia
benigniorem interpretationem sequi debemus.

Em segundo lugar, porque o cditor ¢ positivamente assi-
milhado, ou antes confundido em certo modo com o autor
pelo proprio Codigo, quando, referindo-se no g 1 ao cditor
que escreve em causa propria, claramente nos deixa ver,
conforme mais acima mostramos (n. 9) que o considera
como autor real ou presumido do escriplo que deo a impri-
mir a0 impressor.

Quem poderi pois distinguir e separar o autor do cditor,
para applicar a qualquer d’elles uin dircito differente, se
de facto podem estas duas qualificaches competir a0 mesmo
individuo, e se a lei, allendendo a esta possibilidade, assi-
milhou ou confundio de alguma soric praticamente as duas
entidades? )

Os textos da mesma lei devem entender-se uns pelos
outros, sendo que as palavras antecedentes e subscquentes
declaram o seu espirito. (Alv. 18 Fev. 1766). E uma vez
hem conhecido esse espirito, cumpre evitar a supersticiosa
observancia da lei, que olhando sé alettra d’clla (em um
lugar) chega a destruir toda sua intencdo. (dss. 10 Ju-
nho 1817, alludindo ao Ass. de 17 Agosto de 1811).

Na verdade, partindo do impressor para o editor, e des-
cendo do editor ao autor (porque é certamente mais facil,
como temos visto, dissimular a cdigiio do que a impressiio
de um escripto, e mais facil ainda a composiciio do que a
edi¢iio) o legislador foi successivamente omittindo no de-
senvolvimento do seu systema, por amor da precisio, aquillo
que, devendo ser naturalmente subentendido de um g para
outro, fora escusado ou inutil repetir para maior esclare-
cimento de suas ideias. Eis ahi o que nos parece claro ¢
evidente no exame das duas questdes que acahamos de
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apreciar, ¢ o que tercmos ainda uma vez de reconhecer,
passandoa occupar-nos com a responsabilidade do autor em
particular.

Il

13. No 2 3 do art. 7 declara o Codigo criminoso e respon-
savel — « o aulor que se obrigou. »

E como quer que nada mais accrescente, poder-se-hia, a
primeira vista, suppor que nenhum requisito ou qualidade
exige a lei na pessoa do aulor, que se¢ apresenta como res-
ponsavel por um escripto de sua propria lavra. Mas desde
que se vlha aos dous 23 antecedentes, e desde que se vé a
intima relaciio em que sc acham com o % 3, ou para melhor
dizer, o lago dc dependencia que prende este dquelles, toda
a illusio se desvanece. E sem que nada diga o legislador
expressamente, forgoso ¢ reconhecer, como fora de duvida
cacima de toda contestaciio, que tudo quantio se exige nos
¢21 ¢ 2, deve subeniender-se e repetir-se mentalmente co-
mo complemento indispensavel do 3.

E eis ahi a melhor prova talvez, que sc poderia exhibir
em apoio das conclusdes a que chegdmos nas duas questoes,
que acabamos de tratar por occasido do 2 antecedente.

Com effeito, ou o autor do escripto dirigio-se directa-
mente ao impressor para o imprimir e publicar, ou servio-
se para essc fim do intermediario de um editor. Em ambos
0s casos é bem claro que elle quiz tomar parte no facto da
publicaciio ou ediciio, que ¢ o facto criminado. Mas na pri-
meira hypothese, regendo o ¢ 1 do art. 7, a sua responsabili-
dade nfo podera ser acceita, nem por conseguinte escusado
o impressor, se a obrigacio do autor nio for apreseniada
nos termos d’esse g, € s¢ ndo concorrerem cm sua pessoa
as qualidades ahi requeridas ; na segunda hypothese, re-
gendo o 3 2, tambem niio poderd o editor escusar-se da
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responsabilidade que sobre si pesa, seniio apresentando a
obrigaciio do autor na conformidade do mesmo g, ¢ con-
correndo na pessoa d’elle os requisitos que ahi se cxigem.

D'onde resulla que, em principio e legalmente fallando,
ninguem pode ser autor, ninguem pdde escrever e commu-
nicar os seus pensamentos pela imprensa, sendo sendo
pessoa conhecida, residente no Brazil, e que esteja no goso
dos seus dircitos politicos, salvo o caso de escrever em cau-
sa propria. Fora d'estas condicdes, ji por nds justificadas,
podera certamente haver abusos, quando impressores con-
descendentes, ou editores testas de ferro quizerem servir de
capa, e tomar sobre si a ohrigacio de responderem por es-
criptos alheios (caso em que se tornam dignos da msis se-
vera puhicdo, ; mas nio ha em regra direilo de ser autor,
ndo ha direito de escrever peld imprensa. (V. Licdo 2.7, us.
41 ¢ seguintes).

Assim portanto foi modificado o principio ou regra geral
contida na primeira parte do art. 179 ¢ 4 da Constituigao,
onde se diz, que « lados podem communicar scus pensa-
mentos... ¢ publica-los pela imprensa etc. ; valendo-se para
isso o legislador ordinario da faculdade ou autorisacio, que
pelo proprio legislador constituintelhe foi conferida nas ul-
timas palavras d’csse ¢ 4, ibi : — nos casos e pela forma
que alei determinar.

14. Descobrindo na classificagdo ou escala dos responsa-
veis eslabelecida pelo Codigo, um processo para a verificagiio
do delinquente, pensa o Dr. Mcndes da Cunha que d’ahi
resulta a olhos vistos, que lodas as diligencias e precaugdes
da lei sio para descobrir o verdadeiro autor do delicto,
porque nio ¢ licito (diz elle) condzmnar alguem por um
crime que niio commetteo, nem fazer violencia a verdade
por uma responsabilidade ficlicia (Observ. pag. 75).

Nada teriamos a dizer sobre esta passagem, se, levado
provavelmente por ideias dé outra legislacdo, nos nio qui-
zesse o distincto magistrado dar n’ella a entender como
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verdadeiro aufor do delicto, segundo o nosso Codigo, o re-
dactor mesmo do escriplo criminado, no que nos parece
haver notavel inexactiddo.

Nio duvidamos que na Inglaterra, como entende Chassan,
seja o autor do escripto que a lei lem sobre tudo por fim
pesquizar e punir, porque é elle, no dizer de Ricardo Phi-
lips, o principal criminoso prima facie, e as outras partes,
bem como o impressor e o distribuidor, ndo passam de
cumplices. E ainda que, a reparacio possa ser proseguida
com qualquer dos outros agentes, todavia ndo tem isso
lugar, segundo o publicista francez, sendo em falta do
principal d’entre elles, ou com o fim de obter a convicgio
do autor, do instigador, do verdadeiro ¢riminoso em uma
palavra ',

Mas a theuria do nosso Codigo, conforme ja temos visto,
ndo so differc consideravel:nente da theoria da legislacio
ingleza, mas ainda da legislacio da Franca, segundo a qual
tambem, sendo o autor conhecido, a elle principalmente se
dirige a justica (se setrata da imprensa ordinaria), bastando
mesmo paraisso que tenha consentido em por o seu nome
na obra (V. supra n. 41).

Pelo nosso Codigo, como ha pouco demonstrimos, s¢ &
considerado criminoso ¢ por isso responsavel — o autor que
se obrigou; isto é, aquelle que assumio por escripto a res-
ponsabilidade da publicacdo, assignando para csse fim
uma obrigacdoexpressa e formal, quer para com o impres-
sor, quer para com o cditor. De sorte que, se tal obrigacio

$ V. Délits et Contraventions de la parole, elc., tomo. 1. n. 91 nota 1 ¢
n. 475in fine.*

Cumpre entretanto observar que, segundo a doutrina dos tribunaes e lcts.
inglezes, confessada por Ghassan, aquelle que dicta, transcreve, distribue ou
imprime um libello ¢ responsavel por seus effeitos para com a parte offen-
dida, tanto como aquelle que o compoz, assim em maleria civil como em
fnateria criminal.

Parece pois, que, no entender do publicista, de acordo com R. Philips,
deve-se applicar a todos aquelfes individuos a sua doutrina da cumplicidade
especial, ji por nos apreciada, e que alids mesmo na Iuglaterra ndo parece
Prevalecer. V. adiante o n. 25 da presente ligio.
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niio ¢ apresentada, ainda mesmo que seja aliunde conhecido
o aulor, ou se possa provar quem ¢, o legislador o despre-
za, ¢ repelle sua responsabilidade, para dirigir-sc unica-
mente ao editor ou impressor. Ora, se assim &, claro fica,
. que suas diligencias e precaucdes, no processo da classifi-
cacdio dos responsaveis, ndo tiveram certamente por fim
descobrir oautor do escripto como sendo o verdadeiro autor
do delicto.

Fazendo consistir o delicto exclusivamente na publica-
cio do escripto, como reconhece o Dr. Mendes da Cunha, e
nio querendo em regra, sem duvida para ndo vexar a li-
herdade da imprensa, mais do que um so responsavel ou
garante dos abusos d’clla, o legislador, na falta de autor
quc francamente se obrigasse pela publicaciio, satisfez-se
com a responsabilidade assignada pelo cditor, a quem con-
siderou como autor; ¢ na falta de editor idoneo, com a
responsabilidade do impressor, a quem considerou nio so
como autor, senio tambem como publicador ao mesmo
tempo. Eis ahi, cm duas palavras, todo o mechanismo do
seu systema nos tres primeiros 42 do art. 7; ¢ escusado é
emprestar-lhe intencdes alheias, quando esse systema é
simples, e bem conlccidas as vistas que o determinaram.

Demais, se o abuso, no dizer do mesmo escriptor, ndo data
do pensamento do redactor do escripto; se a responsabili-
dade do impressor ¢ do cditor nas hypotheses previstas pela
lei, ndo é uma pura ficcdo de direilo, mas, segundo as suas
proprias expressoes, « uma realidade subjectiva e legal,
porque (diz elle) é contra o senso moral ¢ a realidade das
cousas attribuir a oulrem, que o impressor, as publicacdes
de sua imprensa emquanto por elle nio for provado o con-
trario nos termos da lei; — e sc quanto ao editor ndo ¢é
menos gratuilo suppdr que elle queira livre e exclusiva-
mente obrigar-se por uma publica¢do que néo ¢ livre e ex-
clusivamente sua » (pag. 76), como, & vista de tudo isto,
podia o legislador ter o empenho, que lhe attribue o Dr.
Mendes?
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Logo, ainda por esla razao, ¢ evidente que, aos olhos da
nossa lei nio ¢ o redactor do escripto em todo o caso con-
siderado como o verdadeiro autor do delicto; ¢ por conse-
guinte nenhum fundamento ha para que se possa affirmar
que, com a classificacdo dos responsaveis, tivéra o Codigo
em vistas o descobri-lo.

Que razdo teria elle para diligenciar descobrir de prefe-
rencia, como verdadeiro autor do deliclo, antes o redactor
do escripto do que o seu editor, estando todo o crime aos
seus olhos na edicdo ou publicacdo?

Se tal foi o seu intento, é preciso confessar que foi nio so
pouco cohcrente, senio lambem manifestamente fraco,
pois niio podiam scr mais escassos ¢ limitados os meios em-
pregados para o conseguir.

15. Certamente o papel do escriplor n’esta materia nio
pode ser um papel sccundario, ¢ muito menos esquecido
em caso algum. Os hons ou mios effeitos do escriplo esta-
vam todos, como obscrva um publicista, em seu pensa-
mento, e a clle ¢ que compete principalmente o merito ou
demerito da publicacdo. O escriplo, ainda quando s¢ con-
sidere como um instrumento do deliclo, ¢ todavia um ins-
trumento tal, que sem elle o deliclo niio teria lugar, porque
o facto da publicaciio niio sc concebe independentemente do
escripto publicado.

E inegavel que o delicto da imprensa niio se consumma
sendo pcla publicagio, e d’esta ¢ que immediatamente pro-
vém o mal para os individuos ¢ o perigo para a sociedade,
sendo que debalde se compde um escriplo, se nilo se pode
faze-lo imprimir e publicar. Mas poder-sc-ha concluir d'ahi
que a publicaciio constitue inteira e exclusivamente o de-
licto? A publicacio, como bem diz Hello, é sim a condigdo
necessaria do delicto, mas ndo ¢ a sua essencia, nio o ab-
sorve. Os elementos do facto moral estio no escripto; o
escriplo ¢ intrinsecamente criminoso; a publicacio ndo ¢
senido um facto exterior, sem o qual, em verdade, nio cie
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debaixo da jurisdicclio penal, mas antes do qual existe a
culpabilidade moral ',

E como a final ninguem escreve, por via de regra, seniio
para ser publicada a sua obra, de tudo isto resulta, em boa
theoria, que o autor ou redaclor de um escripto qualquer,
nio so devéra ser considerado sempre como principal cri-
minoso nos delictos da imprensa, sem prejuizo do papel
tambem quanto a nés principal do impressor ¢ do editor,
mas ainda devéra ser procurado e perseguido pela lei por
todos os meios que ficulta o direito commum, como em
outro lugar dissemos. (V. n. 10).

Tacs foram pelo menos as ideias dos Romanos, nossos
mestres em legislagio, pois que, collocando o escriba, o
compositor ou redactor, e o edilor na mesma linha, conira
todos elles ezualmente concediam a ac¢lo de injuria @ « Si
quis librum ad infamiam alicujus pertinentem scripserit, com-
posuerit, ediderit... uti de ea ve agere liceret, » diz a impor-
tante L. 5.°Dig. de injur. el fam. libel.

! Du Régime Const., lug. cit. — Nota o publicista francez que esta dou-
tring em Franga data de 1819, cobendo a gloria d'ella a M. de Serres. Parece-
nos porém haver de sua parle alguina exageracio, quando pretende que ha
alguma cousa de absoluto na culpalilidade do escriptor e de relativo na do im-
pressor ¢ do editor; e cssa exageragio nido tem outra fonte sendo a inexacta
apreciacio que faz do papel d’estes dous uitimos agentes, como ji em outra
parte demonstramos [Lic. 1., n. 25, nota 10].

Em nossa opinidio tanto ha de absoluto ou de relative na criminalidade do
escriptor como na do impressor ¢ do cditor ; pois se ¢ certo que o acto do
escriptor, como pretende lcllo, ¢ necessarizmente um acto de intelligencia,
1o menos certo ¢ que o mesnio se deve admittic em principio a respeito do
impressor ¢ do editor.

Se o escriptor, como allega ainda o publicista, associou-se ao facto do
impressor ou editor, porque o quiz ¢ contou com elles, o impressor e o edi-
tor por sua vez, como seres intelligentes e livres, tammbem sc associaram 20
facto do escriptor, e tanto a criminalidade d’estes como a d’aquclles ¢ uma
criminalidade principal, que deve ser presumida até a prova de alguma cir-
cumstancia dirimente, que a faca desapparecer.

Finalmente convém observar ainda com o citade publicisia, que outr'orad
lei ingleza tambem tinha feito consistir a culpabilidade mesma ua publicagdo,
de sorte que a questiio de eriminoso ou ndo criminoso perante o jury, so-
mente era posta sobre esse facto, sendo a discussio do escripto prohibida.
« Foram necessarios, diz llcllo, longos esfor¢os, e uma grande e generosa
eloquencia para restabelecer a culpabilidade eni seu verdadeiro Jugar, ¢ para
restituir ao jury a aprecia¢iio moral do escriptv; ¢ a gloria de Erskine. »
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Nao foram porém estas ideias as que actuaram no espi-
rito do nosso legislador, para que procurasse leva-las a ef-
feito; ¢ se a exposicdo ou o conhecimento d’cllas pode ser
ulil para contrastar-se o systema do nosso Codigo, nio nos
parecem servir egualmente, pelo que fica demonsirado, para
desenvolver ou explicar a sua disposi¢do a respeilo dos au-
tores dos escriptos denunciados.

Assim que, como obra meramente legislativa, o processo
de classificacdo dos responsaveis, de que até aqui havemos
tratado, ¢ simples, coherente, e mesmo satisfactorio, por-
que os seus resullados logicos correspondem 4as vistas in-
dulgentes do legislador ; mas, como razdo escripta, como
systema verdadeiramente repressivo, de inteira juslica ¢
ulilidade social, deixa ainda infelizmente, em nossa hu-
milde opinido, muito « d~scjar; sendo que os clamorosos
abusos, @ sombra d'clle crescidos ¢ enraisados, provam
talvez melhor csle nosso asscrto, do que as consideragdes ¢
raciocinios que a tal respeito havemos expendido.

Deixemos porém os autores, ¢ passemos a occupar-nos
com outra ordem de responsaveis.

i

16. No g 4 apresenta-nos o Codigo mais uma classe de
individuos principalmente responsaveis pelos abusos da li-
berdade de commmunicar os pensamentos; e vem a ser — a
dos vendedores ¢ distribuidores dos impressos ou gravuras;
mas isto somenle, dizo Codigo, « quando néo constar quem
¢ o impressor, ou este for residente em paiz estrangeiro,
ou quando os impressos e gravuras ja tiverem sido con-
demnados por abuso ¢ mandados supprimir. »

17. Em Roma ndo s aquelles que vendiam, sendo tam-
bem os que compravam libellos diffamatorios, eram egual-
mente considerados criminosos, e punidos com a pena do



254 DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

Senatusconsulto contra taes libellos: « Eadem pana ex Se-
natusconsulto tenetur... item qui emendum vendendumve cu-
raverit », diz Ulpiano na L. 5° g 10 Dig. de injur. et fam.
libel. E como ndo havia ali liberdade de imprensa a prote-
ger, mas somente a honra dos individuos e a paz da repu-
blica a resguardar, nenhuma condigio ou limitacdo espe-
cial cra posta a esse respeito, fora das regras do direito
commurm. )

0 mesmo porém niio acontecc enire as nacdes modernas,
altamente ciosas d'essa liberdade, reputada como conquista
cinstrumento de sua civilisacio; muitas d’cllas tem mo-
dificado profundamente n'esta parte o direilo penal ordina-
rio, convertendo por assim dizer e¢m excepgio aquillo que
era a regra; ¢ nos termos do nosso Codigo, segundo aca-
hamos de ver, tres condicdes fazem-se necessarias para que
o vendedor ¢ o distribuidor de impressos possam ser res-
ponsabilizados ¢ punidos. Cumpre pois que as examinemos
pela ordemm mesma em que o legislador as collocou.

18. A primeira d'essas condicdes (quando nio constar
quem ¢ o impressor) facilinente se explica com o auxilio do
proprio systema ji desenvolvido pela lei em sua parte tak-
vez mais interessante.

Na verdade, tendo classificado o impressor como primeiro
responsavel nos delictos da imprensa, por ser mais simples
¢ mais facil comecar por ahi, procurou depois o legislador
asscgurar-se quem seja clic com a disposicio do art. 504,
onde sc exige que todo o impresso contenha a declaragio
do nome do impressor, da terra em que estd a officina e 0
anno da impressio. Facil cra porém antever, que nem sem-
pre scria similhante disposicio observada, combinando-se
muitas vezes o interesse com o amor da impunidade para
illudi-la, sem embargo da sanccdo penal que a protege.

Na previsdo pois de uma tal eventualidade, e frustrada
de alguma sorte por esse meio a garantia com que sempre
quizéra cotitar o legislador, mister foirecorrer a outra, que
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a supprissc ou reforgasse, vislo que por si so nilo podia ser-
lhe cquivalente. Neste intuito determinou o Codigo, que sc
reputassem criminosos e responsaveis o vendedor ¢ o-que
fizesse distribuir os impressos, quando niio constasse quem
era o impressor d’elles. E ahi esta, em nosso fraco pensar,
a razdo sufficiente da primeira condi¢iio, ou para fallar mais
claro, da primeira hypothese cm que, por excepgdo d re-
gra, podem ser entre nos rcsponsahilizados e punidos os
vendedores ou distribuidores, pelos i 1mpressos que vende-
rem ou distribuirem.

19. D'esta simples’explicaciio resulta, que se ndo deve
attribuir & palavra — constar —, de (ue servio-se o legis-
lador, um sentido ou significacio mais ampla, do queaquel-
la que naturalmente comyarta o systema da lei entendida
por si mesma. Trata-se unicamente de impressos ou gra-
vuras, em (ue falta a declaraciio do nome do respectivo im-
pressor, exigida pelo art. 304 do Codigo, o qual deve ser
trazido para aqui, como estabelecendo o unico meio legal
que temos de verificar, s¢ conste ou no quem seja o im-
pressor d'estc ou d’aquelle impresso, e applicar em conse-
quencia 0 § 4 do nosso art. 7 ao vendedor e distribuidor.

Por quanto, o que o legislador quer em definitiva, é que
ndo circulem impuncmente impressos clandestinos, obras
sem o nome do respectivo impressor, € que trazem por
assim dizer comsigo a adveriencia da criminalidade que
encerram; e o que fazem o vendedor e o distribuidor, ¢
justamente transgredir essa prohibigdo, tomando sobre si a
responsabilidade de um facto, que a lei quizera poupar-
lhes.

Qualquer outro sentido, qualquer outro meio de prova,
que sc prelendesse apresentar como sufficiente para fazer
constar qual o impressor, e desviar a responsabilidade do
vendedor ¢ do distribuidor, parece dever ser repellido,
nado s6 como arbiirario, scnio tambem como lendente a en-
fraquecer a garantia procurada pelo legislador. Assim o
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exige a coherencia do scu sysiema, segundo o qual, como
ji temos visto nenhuma responsabilidade pode ser accci-
ta ou illidida sendio mediante as formulas estabelecidas no
mesmo Codigo *.

20. Confirma-sc o quc acabamos de dizer com o simile
da legislagdo franceza, segundo a qual os vendedores pre-
gociros, distribuidores ¢ affixadores siio tambem responsa-
veis, quando os impressos por elles vendidos, apregoados,
distruibidos ou affixades no contém o nome do autor ou do
impressor, a menos que nomdéem aquelles de quem rece-
beram o impresso. (Art. 285 do Cod. Pen. comb. com os
dous antecedentes).

Verdade ¢, que essas ultimas palavras (¢ menos que ets.)
poderiam fazer suppér que iambem entre nos se devéra ad-
miltir a limitacdo que cllas encerram; e que uma vez in-
dicado o nome do impressor pelo vendedor ou distribuidor,
deveriam ficar isculos da responsabilidade, que sobre elles
faz pesar o nosso % 4.

Mas além de que ¢ absolutamente inadmissivel uma li-
mitacdo que a lei ndo faz, ¢ nem se péde logicamente infe-
rir de nenhuma das suas disposi¢des antecedentes ou sub-
sequentes, sendo até contra ella manifestamente a combi-
nacéo do g 4 com os g3 1 ¢ 2, ¢ particularmente com o 5,
como adiante veremos ; accresee que, mesmo nos termos da
lei franceza, a indicacio do aulor ou editor pelo vendedor
ou distribuidor, ndo tem, como sc poderia pensar, a vir-
tude de isentar a estes da responsahilidade, mas somenle
de minorar-lhes a pena. E com effeito o que resulta da se-
gunda parte do cit, art. 285 do Cod. Pen., concebida n’estes

1 Afim de evitar as fraudes que podem dar-se mesmo emt prejuizo de ter-
ceiros innocentes, previne o Codigo, no art. 503, o facto de « imprimir,
. litographar ou gravar-com falsidade todas ou qualquer das declaragbes do art.
anteccdentc. » Penas: de perda dos exemplares, e de multa de 50 & @
200 Srs.

E noar. 306, com penas dobradas : « Se a falsidade consistir em attribuir

o escripto ou estampa a impressor ou gravador, autor ou editor, que esteja
actualmente vivo, »
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termos : « No caso de revelacdo, so incorrerdo na priso
de scis dias a fres mezes; ¢ a pena de cumplicidade so
ficarda applicavel aos que ndo tiverem feito conhecer as pes-
soas de quem receberam o impresso, ¢ ao impressor s¢ é
conhecido. »

Sem duvida a revelagiio, a indicacio do impressor feita
pelo vendedor ou distribuidor, ¢ mesmo por outra qual-
quer pessoa, pode ser duplicadminente preciosa, e aprovei-
tada ; mas niio pode ler a virtude de isenfar da responsa-
bilidade aquelles dous agentes, cuja criminalidade consiste
precisamente e concorrer para a publicagio de nnpressos
clandestinos, contra a prohibicdo da lei, que se oppdc a
queelles circulem scm o nome do seu primeiro responsavel.

Similhante revelagao ou indicaciio so pode com effeito
servir para que se torne effectiva o soneglio do art. 304
contra o impressor omisso no cumprimento dos deveres de
sua profissio, ¢ a0 mesmo lempo a responsabilidade que
sobre clle pesa primariamente ¢m virtude do g 1, e da qual
ndo se poderia por certo pretender que fique isento pelo
faclo de sua omissio criminosa. Nemini fraus sua patroci-
nari debet.

Bem comprehendeo o legislador, que, crescendo o pe-
rigo para a socicdade & medida dos obstaculoes postos ao
descobrimento,¢ puni¢io dos criminosos, era mister am-
pliar aqui um pouco mais a sua ac¢éo, modificando n’este
sentido o systema que acima adoptira. A solidariedade do
vendedor e distribuidor com o impressor naturalmente se
apresenlava no caso dos impressos clandestinos, e foi por
conscguinle implicilamente consagrada.

Nem ha n'isto nenhum rigor injuste, pois que, tornan-
do-se réo de dous crimes, um dos quaes nio foi commeltido
sendio para alcancar a impnnidade no outro, torna-se real-
mente o impressor digno de uma duplicada punigio ; ¢ se-
ria conlra todos os principios de justica ¢ moralidude, que,
ainda em tal hypothese, continuasse o favor da lei a pro-
tege-lo, quando, tendo-a elle proprio infringido, nenhuma

17
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escusa legal pade apresentar. « Qui peccat contra legem, is
in ea lege subveniri non polest. »

A escusa do impressor esli, juntamentc com a sua res-
ponsabilidade, no % 1 ; e ndo ha de ser a circumstancia do
seu dolo em occultar-se, que tenha a virtude de alterar esse
dircilo eximindo-o da primeira. Tal ¢ tambem o direifo da
Fran¢a, como ha pouco vimos.

21. De acordo sobrc a responsabilidade do vendedor e
do distribuidor na hypothtse que mais nos interessa — a
de ndo conler o escriplo indicacio do nome do aulor ou im-
pressor — divergem todavia os eseriplores francezes acer-
ca do alcance do sobredito art. 284 do seu Cod. Pen., bem
como acerca da qualificacio ou caracter, que em tal hypo-
these se lhes deve ativiluir.

Assimn, Chassan, seguindo a Carnot, ¢ vendo com elle
n’esse art. de lei comprchendida a hypothese contraria,
opina que, nio conlendo o escripto impresso o nome do au-
tor ou do impressor, ¢ evidente que o vendedor ou o dis-
tribuidor, que ndo os faz conhecer, devem ser reputados
autores ¢ impressores do escripto, ¢ punidos como autores
principaes da infrac¢do, sendo conforme com esse senti-
mento o dito de Perezius : « quia cum anctorem non prodat,
ipse auctor prasumitur. »

Chauveau e Helie, pelo contrario, mais ficis talvez ao
pensamento do mesmo ar{. 285, revelado pela ordem de
sua collocagdo, entendem que «niio se trata na especie que
elle preve, sendo dos distribuidores dos impressos que néo
trazem os nomcs, nem o autor, nem do limpressor ; ¢ sem
enfrarem porlanto em distincgiio, abstem-se de dor dquelles
uma qualificacdio differente da que expressamente lhes at-
tribue a'lei.

Nenhumn interesse porém offerece esta questio entre nosy
visto como, cxcluida a cumplicidade dos delictos da im-
prensa pelo art. 8 do nosso Codigo, fica féra de toda a du-
vida, que o vendedor e o distribuidor, no caso do § 4, so co-

b
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mo autores principacs sio chamados a responder pelos im-
pressos. I3 assim o entendia Chassan, mesmo sob o impe-
rio da nossa Lei de 20 de Setembro de 1830, que cons-
tantemente cita, ¢ em cujo arl. 7 g4 husca apoio & sua opi-
nido *.

22. Advertindo que a lci faz consistir o crime na publi-
cacio, ¢ tendo como cvidente a cooperagio material (o
distribuidor para ella, o Dr. Mendes da Cunha conclue pela
responsabilidade solidaria d’esse agenle com o impressor,
editor ou autor, sendo que, diz elle, « s6 por uma sorie de
indulgencia, que nao tem explicacgo em direito, cscapa o
distribuidor i responsabilidade se mostrar quem ¢ o impres-
sor » (pag. 70).

Concordamos perfeitamentec com o pensamento domi-
nantc n’esta observaciio, que somente nos parece dever ser
rectificada quanto aos ullimos termos, visto como o distri-
buidor, segundo acima disscmos, niio escapa & responsabi-
lidade, sendo quando conste dos proprios impressos distri-
buidos o nome d’aquelle que os imprimio. L portanto n’cs-
ses mesmos impressos que elle deve mostrar quem seja o
impressor para gosardaindulgenciada lei; mas ainda n'esta
hypothese, que ¢ rcalmente a do Codigo, ndo se poéde em
verdade conceher nem explicar em direito, como escape o
distribuidor ou vendedor i responsabilidade, que natural-
mente decorre do facto da venda ou distribuicdo de impres-
$0S Criminosos.

Nao ha porém aqui nenhuma novidade a estranhar, sen-
do j& bem conhiecido o systema de favor e privilegio creado
pelo Codigo para proteger a liberdade da imprensa. Por
uma indulgencia egualmente inexplicavel em dircito,

Y Délits el Contraventions de la parele, ete., tom. 1, n. 180, — Mcsumw
em Franga, parcce que pouco interesse pratico pade ter a questdo acima
aventada, em presenga do art. 8 do respectivo Cod. Pen,, que pune e geral
0s cumplices de win crine comn as mestnas penas do auwtor ;) salvo o interesse
resultante da dontrina muito contestavel de Chassan, relativa i intengiio,
doutrina.de que adiante ainda lallaremos, ¢ que ja em outra parte inpu-
gnamos,
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isenlou o legislador no g1 o impressor, quando exhibisse
em fermos a responsahilidade do editor, ¢ 0 mesmo fezcom
este no 2 2, quando mostrasse a obrigaciio do autor. D’on-
de resulta que, se na verdade ¢ justa, como suppomos, a
obscrvagio do distinclo magistrado, niio se pode deixar de
sentir que sémenfc mui tarde viesse a manifestar-se.

25. Recordaremos entretanto, ainda uma vez, que nem
a legislaciio da Inglaterra nem a da Franca (que dizem
marchar a frente da civilisacio moderna) mostram-se tio
indulgentes e liberacs como a nossa na maleria presente;
e quer haja ou niio nos impressos nome de impressor ou
autor, responsabilisam ¢ punem ambas, em todo o caso, o
vendedor e o distribuidor. fazendo quando muito alguma
differenca na penalidade. (V. o n. 20). ’

Procurando levar mais longe essa differenga, Chassan en-
sina que, « collocados na mesma linha do impressor, clles
podem ser considerados tamhem como cumplices; mas,
para estabelecer a criminalidade a seu respeito, ndo hasta
o facto s6 da venda, da distribuicdo; ¢ necessario ainda,
que {enham obrado scicntemente, malo animo. Todavia,
acrescenta o publicista, nio gosain d’csse heneficio os pre-
goeiros, afixadores, vendedores e desiribuidores, sendio
quando o impresso {raz 0 nome do aulor on do impressor. Se
niio contém essa formalidade, elles sio reputados ter obra-
do scientemente, e condemnados como aulores principaes
da infraccdo. Que, se o escriplo traz o nome do impressor,
a presumpgio de que clles obraramscientemente cessa, mas
podem ainda ser condemnados como cumplices, quer ndo
noméem, quer revelem de quem receberam o escriplo,
salvo a diminuicioda penan’este ultifno caso ; mas em uma
¢ outra hypothese incumbe ao ministerio publico provar
que obraram com conhecimento de causa ',

24. Tendo ja em outra parle impugnado csta doutrina

1 Délits ct Contraventions de la parole, tom. 1, n. 211,
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protectora dos cumplices, niwo vollarcinos mais sobre o que
enlio expendemos contra ella. (V. Licio 2.'ns. 15 ¢ 21.)
Obscrvaremos apenas, que os illustres autores da Theoria
do Codiyo Penal parccem dar-nos razio, quando dizem que,
« de niio ter o distribuidor denunciado a pessoa que lhe en-
tregou o escriplo provocador, nido s¢ poderia induzir a
prova de sua cumplicidade ; que « essa cumplicidade nio é
ainda sendio uma presumpedo : mas ue « esta presumpgio
0 colloca em estudo de prevencdo, etc. » *. Tal nos parece
ser a verdadeira doutrina, applicavel nio so aos cumplices,
sendio tambem aos aulores de factos criminosos. Conforme
o direilo commum, quem os pralica ou para elles concorre,
tem contra si a presumpeio de ma ¢, mas esta presumpeio
pode todavia ser excluida por provas em contrario opporlu-
namente exhibidas em juizo.

25. Na Inglalerra, sem embargo da opinido de Ricardo
Philips, ja tambem conhecida e por nés apreciada (L. 2.°
n. 14) parece um ponio de¢ doutrina geralmente recebido,
que o vendedor ¢ o distribuior de¢ impressos sio, em todo
0 caso, responsaveis pela publicagio, ainda que alleguem
niio ter conhecido ou tgnorar o contetdo d’elles; e con-
fessa Chassan quc effectivamente ¢ esse o rigor do direito
inglez, no pensar de jurisconsultos que fazem autoridade.

Assim, por exemplo, na cansa de um certo Almon, per-
seguido por amor das Cartas de Junius, allegou-se em ap-
pellacio, que olibello [ora trazido & loja e vendido por um
rapaz sem conhecimento do scu patrdo. O tribunal porém
respondeo, que essa razio podia servir talvez para attenuar
a pena, mas nio fazia desapparecer a criminalidade do li-
vreiro. Por quanto, explica um jurisconsulto inglez, «a opi-
nido posiliva ¢ unanime &, que wn libello comprado natoja

! Théorie du Cod. Pén., cap. 41. No entender de Chauvean ¢ lelie, comie
mais acima vimos, ¢ cles o repetem, a disposicio do art. 285 do Cod, Pen.
& tem auloridade o caso e gne o processo ¢ divigido contra um cscripto
anouyng, sendo esta stinente i hypothese gque o Cod. abi quiz prever.
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de um livreiro deve ser, prima facie, uma prova de que o
liveeiro ¢ criminose de sua publicagiio, alé que o contrario
seja demonstrado '. » No que vai para nos a verdadeira
doufrina, a theoria racional, egualmente justa ¢ conve-
nicnle.

26. Enlretanto, mesmo conforme o nosso Codigo, em
viio, para o distribuidor, constard do impresso o nome do
impressor, se for elle residente e paiz estrangeivo; por
quanto, ainda n’esta hypothese, a segunda do nosso % 4, o
vendedor ou o distribuidor <io reputados criminoses ¢
responsaveis pelos delictos, que em fal impresso se conti-
verem. Ora, uma vez conhecida a razio porque foi a resi-
dencia no Imperio um dos requisitos de idoneidade na pes-
soa do editor para escusar o i...;irssor (% 1), e depois nado
aulor para escusar o editor (2 2), conhecida fica egualmente
a razdo porque a residencia do impressor em paiz estran-
geiro determinou a responsabilidade do vendedor ¢ distri-
buidor dos impressos sahidos de sua officina .

Nio quiz o legislador chegar com a sua indulgencia, ao
ponto de permitlir que circulassem livremente no paiz im-
pressos crimninosos, cnjos primeiros responsaveis, embora
conhecidos, nio podessem facilmente ser allingidos pela
justica publica; ¢ para obstar i esse mal verdadeiramente
arande, interpdz a responsabilidade do vendedor e do dis-
tribuidor, como uma garantia de mnais para o publico ¢ 0s
particulares.

27. Seria com cffeilo, quanto & nos, restringir demasia-
damente o alcance do nosso paragrapho, o prelender que,
cim tal caso, fica isento de toda a responsabilidade o impres-
sor residente em paiz estrangeiro. Nio o diz assim a lei em
parte alguma, ¢ nem se poderia juridicamenle inferir do

! Starkie, Law of slander and libel. vol, 1, cap. 8.°; 1I, cap. 1 — Chassan

—n. 70,
* ¥, Ligdo 2., n, 30 e seguintes.
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scu espirifo uma similhante isencdo. A irresponsabilidade
de um cooperador ou codelinquente, qualquer que seja o
deliclo, ¢ um privilegio exhorbilante, que deve ser auto-
risado pela lei ; ¢ se esla o nio concede em termos expres-
s0s, niio devemos erigi-lo em ponto de doutrina. « Quod
contra rationem juris receptum est, non est producendum ad
consequentia. » (L. 141 Dig. dereg. juris).

Assim, quando o legislador enlendeo que a responsabili-
dade do editor devia importar a completa irresponsabilidade
do impressor, disse-o expressamente no 41 ; quando quiz
que a obrigacio do autor importasse a desoneraciio do edi-
tor, pelo mesmo modo o declarou no § 2; quando final-
mente entendeo que, pela communicac@o dos escriplos nio
impressos, provado qual fossc o autor, e que circularam
com o scu consentimentlo, deixasse de ser por clles respon-
savel 0 communicador, assim o declarou tambem positiva-
mente no ¢ 5, como adiante melhor diremos.

Mas, na hypothese de¢ que se trata, ndio procedeo certa-
mente o legislador da mesma maneira; e nem vemos se-
quer no % 4 cousa alguma que, ao menos por similhanca
ou analogia, possa prestar-se i inducclo de que, pelo facto
da residencia fora do lmperio, fica o impressor isento da
responsabilidade que Ihe compete pelo facto da declaragio
de seu nome no impresso. Como pretender pois, 4 vista
d’islo, que, muilo emhora se conheca legalmente o impres-
sor, fica clle sem responsabilidade pelos impressos sahidos
de sua officina, se residir em paiz estrangeiro?

A segunda hypothese do nosso parvagrapho comprehende
semduvida indistinetamente, pois que nada ahise distingue,
ndo so os impressos sahidos de officinas eslabelecidas den-
tro ou fora do Imperio, mas tambem os impressores na-
cionaes ou eslrangeiros ; e seem certos casos pode ser inutil
otratar daresponsabilidade d’estes, em outros pelocontra-
rio pode ser do muais alto inleresse, para a sociedade e para
os offendidos, o verifica-la ¢ leva-la a efteito convenien-
temente.
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Sendo pois assim, eis aqui um impressor estabelecido
com typographia no Brazil, o qual, depois de feita a impres-
siio de certa obrit com a declaracio do scu nome, passa a
residir em oulro paiz, e durante a sua ausencia cffectua-se
a venda e distribuicdo da mesma obra. llavemos de dizer
por isso, que a sua responsabilidade cessou e desappareceo,
de mancira que se nio possa atlingi-lo ein sua propriedade
presente, aguardande a sua volla quanto ao cumprimento
de outra qualquer pena? O vendedor ou o distribuidor, po-
dendo ser individuos semn cira nem beira, ¢ hem visto que a
sua responsabilidade, como garantia contra os abusos, péde
nio valer a responsabilidade do impressor; e se a lei nos
niio obriga a contentar-noscom wina responsabilidade talvez
illusoria, quando ¢ possivel ter outra mais cfficaz ¢ preven-
tiva, que consideracdo juridica ou "»oral nos podera levar
a repellir esta ultima?

Nos termos do art. 312 do Codigo do Processo, quando o
aulor ou editor niio tem meios para satisfazer a multa em
que for condemnado, o impressor fica responsavel & satis-
facio; c longe de haver quanto a nés algum principio, que
se opponha i cxtensiio d’esta responsabilidade na hypothese
do g 4 que nos occupa, pelo contrario tudo no-la indica co-
mo razoavel e juridica, visto que a falta absoluta de autor
ou editorresponsavel equivalehem d falta de meios no aulor
ou cditor existentes, se ¢ que nio val mais alguma cousa.
I para que privar-nos da garantia resultante d’essa respon-
sabilidade subsidiaria do impressor, declarando-o, er pro-
prio marte, isento de toda responsabilidade quando resi-
dente em paiz estrangeiro, so porque em tal caso considerou
o Codigo responsaveis o vendedor e o distribuidor?

Uma vez admittida pelo proprio legislador, (por uma es-
pecie de derrogacio ao systema alé aqui seguido) a coau-
toria do vendedor e do distribuidor dos impressos jun-
tamente com a do impressor, como acabamos de ver na
primeira hypothese do 4, importa que nos prevalecamos
d’esta franquezano interesse da justica, para nio considerar

&
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desonerado o .impressor que reside em paiz eslrangeiro,
muito embora sejam coaulores ¢ solidarios com elle o ven-
dedor ¢ o distribuidor. S6 uma declaragio expressa do le-
gislador, ou pclo menos evidentemente colligida de suas
disposi¢ies em conlrario, poderia desviar-nos d’esta intel-
ligencia da lei, que alias tem a vantagem de estabelecer a
coherencia do legislador em todas as hiypothescs do nosso
paragrapho.

Parece-nos portanio, em face d'estas consideracaes, que,
na hypothese de ser o impressor legulmente conhecido, mas
residente em paiz eslrangeiro, a responsabilidade do ven-
dedor e do distribuidor nio passa de uma responsabilidade
por assim dizer supplementar, sem (ue d’clla sc possa infe-
rir abselulamente a cxclusio da responsabilidade do im-
pressor. E um reforco de garantia, que deve ser conve-
nientemente aproveitado, ¢ nio repellido porillacoes infun-
dadas !.

28. Finalmente declara o nosso paragraphe, em terceiro
caso, responsaveis o vendedor e o distribuidor, « quando
0s impressos e gravuras {por clles vendidos ou distribui-
dos) ja tiverem sido condemuados por abuso e mandados
supprimir. »

U fucto da condemnacio ¢ da suppressio, em virtude de
uma sentenca definitiva, emanada do poder competenle, ¢
com cffeito em tal caso uma advertencia bastantemente
grave ¢ solewne da crimninalidade eonfida nos impressos ou
gravuras; ¢ por consequencia tarnhem wina prohibigdo im-

1 A lei de 20 de Setembro de 1850 sinucnte responsabifisava o vendedor
€ o distribuidor dos Impressos, quando nio constasse quern eri 0 impressor.
Art. 7 § 4. Nao prevenio portanio, como faz o Codigo, a hypothese de ~ser o
impressor residente em paiz estrangeiro. E se minguem puoderia rszoavel-
mente pretender que, sob o imperio d'aquella Lei, podessem os impressos,
wessa hypothese, circular inipuncmente sem a vesponsabilidade do impressor,
menos o puderd ainds, quanto & nos. sob o imperio do Codigv, cajo fim, na
Previsio da smesma hypothese, nio foi certamente destruir a garantin da
responsabitidade ji existente, mas pelo contrariv refor¢a-la coin outra neva.
attento o wmaior perigo do caso previsto.
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plicita de qualquer venda ou distribuicio, que de novo se
pretenda fazer d’elles 5 prohibicio gue deriva du lei, ¢ que
tem tanta forea como se fosse esta que direclamente a pro-
nunciasse.

. pois um dever de todos que se propdem a vender ou
distribuir impressos ¢ gravuras. o comecarem antes de
tudo por averignar, sc 0s que para tal fim lhes sio entre-
gues, ji foram ou nio condemuados pelos tribunaes e man-
dados supprimir; ¢ se omitlem esla diligencia, voluntaria-
menle se expdem a responderem como criminosos pelo
facto da venda ou distribuigiv, sem que (enham muito de
(ue queixar-se.

29. Nos termos da lei franceza de 26 de Maio de 1819,
art. 27, os vendedores ¢ distribuidores ae i:apressos, dese-
nhos ou gravuras ji condemnados, sio egualinente reputa-
dos criminosos ¢ punidos ; mas ha uma distinecdo a fazer
quanto i pena, conforme o laclo da venda ou da distribui-
¢io teve lugar antes ou depois da publicacio da sentenca
condemnatoria, que deve ser feita na [orina prescripta pelo
art. 26 da cilada lei (a mesma que da publicagio das sen-
lencas de declaragio de ausencia). N'esta hypothese incor-
rem os transgressores necessarijnente no maximo da pena,
em que teriam podido incorrer os autores dos escriptos,
gravuras, ele.; na hypothese contraria, a pena a infligir é
a ordinaria, ¢ 0 maximo deixa de ser obrigatorio no caso de
condcmna«;f\b !

Reproduzindo a disposi¢io do art. 11 tit. 2 da nossa Lei
de 20 de Setembro de 1850, que ¢ quasi a mesma do final
do % 5 do Codigo, nota Chassan que a lei brazileira nio se
tivesse preoccupado com o facto da publicaciio das senten-
gas condemnatorias de impressos, cuja venda e distribui-
¢do posterior se prohibia 2. Ura, ainda hoje tem todo cabi-
menlo esta advertencia, visto que o Codigo lumbem se nao

L Délits et Contraventions de la parole, elc., tom. I, n. 190.
2 Ibid nota 2,

i  BDJur



.'~/~‘\' BDJur
w4 htp://bdjurstj,jus.br

DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMEN. 267

preoccupou com a publicaciio de taes sentencas, como alids
fora para desejar, sendo que haveria sem duvida mais jus-
tica de sua parte, se por ventura houvesse exigido para
ellas uma forma de publicacio, que tivesse maior alcance,
e podesse mais facilmente ser conhecida em toda a extensio
do Imperio, do que a publicacio das oulras senlencas or-
dinarias.

50. E questio mui debatida entre os jurisconsultos fran-
cezes, se a senlenga condemnmnaltoria de impressos, gravuras,
etc. lem ou nio autoridade de cousa julgada a respeito da
venda e distribuicio que d’clles se fizer posteriormente.

Fundando-se em que es delictos da imprensa sio por
sua mesma naturcza variaveis, podendo o que ¢ hoje um
delicto deixar de sé-lo amanhii, ¢ o que ¢ perigoso em
Pariz deixar de s¢-lo em Marselha, pronuncia-se Chassan
pela negativa. O facto da venda ou distribuigdo de um es-
cripto ja condemnado ¢, em scu entender, um facto novo,
que da lugar a um novo exame, a novos debales sobre o
conteudo do escripto, e que nio pode ser prejudicado pela
decisao anterior *.

Grattier, pelo contrario, sustenta a affirmativa, procu-
curando fazer sobresahir a inconveniencia de julgamentos
conlradictorios sobre o mesmo ponto. « O que se tornaria,
pergunta elle, a autoridade da consa julgada? Tal obra po-
deria ser condemnada aqui, sua suppressio ou sua des-
truigio ordenada; mas acola seria declarada innocente, e
deixada 4 livre circulagio. Neste caso, que aresto se deve-
ria executar? O primeiro, ou o scgundo? Elles se destrui-
riam mutuamente, e entrelanto ordenaria cada um a sua
execucdo. Nao é a obra que é o objecto do processo, ¢ a
desobediencia @ condemnacio, ¢ a infraccio a prohibi-
¢do 2, »

' Délits et Contraventions de la parole, tom. 1, n. 191 ¢ 195.
* Commentaire sur les lois de la presse, tom. 1, pag. 150.
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a1. Niio tem porém esta questio entre nox a mesma gra-
vidade que na Franga, onde sc complica com a distineedio
aulorisada pela let enire os delictos ¢ as confravengies pro-
priamente ditas; de mnancira que, reduz-se alli, em ullima
analyse, a saber, se o facto da venda ou distribuicio, no
caso de que se trata, constitue um delicto ou uma simples
contravengdo (facto puramente malterial, e que deve ser pu-
nido independentemente de loda a ideia de hoa {¢ ou inten-
ciio criminosa da parte do scu autor).

Ora, nio admittindo as nossas leis essa distincciio em-
baracosa entre delictos ¢ conlravencgies; ¢ constituindo ao
contrario toda a infrac¢do da lei penal um verdadeiro de-
licto, que, segundo o direito do nosso Codigo, niio pode
ser apreciado ¢ julgado sendo tendo-se em vista o elemento
moral da boa ou mi {¢ (arl. 2 ¢ 1 comb. cuiz o art. 3),
scgue-se que, ndo so acha-se entre nos consideravelmente
simplificada a quesido, sendo tambem que, a unica solucio
razoavel e admissivel, ¢ a que lhe dd Chassan, nos termos
que acima ficam expostos.

Gratiier mesmo confessa que, « no caso exiremamenle
raro, em que a obra se tenha tornado meritoria depois da
condemnacio incorrida, em que o facto que ella consti-
tuisse ndo fosse mais um delicto qualificado pela lei, o mi-
nisterio publico, que nio deve obrar senio quando ha pre-
juizo paraa sociedade, terda o bom senso de ndo accionar. »

Para que pois insistir em sustentar, como faz esse pu-
blicista, que accionando nio obstante o ministerio publico,
fica o juiz do facto manictado pela leltra da lei {por forga
da cousa anteriormente julgada), de sorte que a sociedade
e o indiciadoso poderdo achar garantia ¢ recurso no direilo
de agraciar do soberano?

Se o facto hontem criminoso, ji nio ¢ hoje um delicto
qualificado pela lei, como pretender que os tribunaes niio
tenham o direito de chama-lo a novo exame, afim de julga-
lo de acordo com a nova lei existenle? Pode a autoridade
da cousa julgada estender-sc ao poulo de fer mais forga ¢
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mereeer mais respeito do que as leis vicentes ¢ os princi-
pios dehumanidade, que clamam egualmente em favor dos
accusados? Em nossa legislacio pelo menos, nada nos
parcce haver que autorise uma tal jurisprudencia.

52. De acordo com a lei franceza de 1819, no cit. art.
27, prohibia tambem expressamente a nossa lei de 20 de
Setembro de 1850, que sc imprimissem escriplos ja con-
demnados; prohibiciio csta que se ndo encontrano § 4 do
art, 7 do Codigo'. Dir-<c-ha por isto que ficou sendo
licito entre nds reimprimir os impressos ou gravuras ji
fulminados por uma condemnacdo? Dir-se-ha que, em ma-
teria de delictos da imprensa, sémente ha de punivel a pri-
meira publicaciio do escripto que os coniéin?

Em nosso fraco entender seria um engano manifesto,
sendo um perfeito contrasenso o pensar de similhante
modo. Reimprimir ndo ¢ mais nem menos do que impri-
mir de novo; ¢ a reimpressdo, quer seja pela primeira,
quer pela scgunda ou ferceira vez etc., ¢ sempre em si
mesma um facto tio novo quanio o facto da primeira im-
pressde ou edigfio. Ora, a novo facto (como bem diz Chas-
san) novo exame, nNovo processo, se ha lugar, e por conse-
quencia tambem nova applicacio a fazer entre nés do % 1
do nosso Codigo, que declara todo o impressor primeiro
responsavcl pelos impressos sahidos de sua officina, em-
quanto nio mostrar a responsabilidade do editor®.

' « Todos os ,que imprimirem [dizia o legislador de 4830] ou venderem
escriptos ou gravuras ji condemnados por abusos considerados taes por
esta lei, incorrem nas penas impostas aos primeirvos réos, » Art. 14 do tit. 2.

E cilando cste artigo, Livava Chassan das palavras — jd condemnados por
abusos considerados taes por esta lei — a conclusio de que, a0 juiz da reim-
Pressio ou do novo facto da venda competia examinar, e o cscripto condem-
nado tinha-o sido justamente ; argumento que ainda hoje sc pode entre nos
Invocar em apoio da questdo ultimanente examinada no texto.

® « Aquelle que obteve {diz Chassan} uma decisiio, pela qual o escripto
flue publicou, foi reconhecido nido critninosu, ndo adquire por isso senio o
dircito de ndo ser perseguido pela venda, exposigio ou distribuigio, em toda
a extensdo do Linperio, da edigiio que fez a materia do processo. A este res-
Peito hia cousa julgada ; — mas a antoridwde da cousa julgada deixa de
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Os delictos n’esta materia, confirma um estimavel es-
criptor, consistem na publicaciio ; ¢ todo o facto de publi-
caciio conslitue um delicto independente d’aquelles que o
precederam, assim como d’aquelles que se lhe podem se-
guir. Nao € mais permittido reimprimir wm escripto condem-
navel, do que um escripto condemnado... Uma nova publi-
cacio de um escripto que ultraja a moral, que ataca as
leis ou a honra de um cidadiio, ¢ uma nova perturbacio
trazida 4 ordem publica, ou uma nova offensa & considera-
ciiodas pessoas que ahi sito diffamadas. O que importa entdo
que os tribunacs tenham ji condemnado esse escripto, ou
que 1’0o apresentem pela primeira vez? O seculo ultimoe
as nossas revolugdes, conclue Mangin, legaram-nos muitos
escriptos criminosos : uma longa prescripcio cobrio os au-
tores, os impressores de muitos d’entre elles. Dir-se-ha que
s¢ pode, que se poderd reimprimi-los, publica-los de novo
impuncmente? Nio sem duvida *.

E portanto evidente, que a reimpressiio dos eseriptos con-
demnados ndo escapa & lei do % 1 do nosso art. 7, mais do
que a d’aquelles que ainda o ndo foram, e que impressores
e reimpressores, nio sendo duas enlidades diversas, cstdo
igualmente sujeitos a responderem como principaes crimi-
nosos pelos impressos que sahirem de suas typographias.
De mancira que, com a redaccdo dada ao art. 7, fora intei-
ramente excusado e ocioso o fallar no g 4 da reimpressio
dos escriptos Ja condemnados. -

55. Entrctanto, como o vendedor e o distribuidor sdo

existir, se o mesmo individuo ou outro qualquer faz uma edicio da mesma
obra, ou se a distribue debaixo de novo forato, mesmo no dia seguinte ao
da absolvigio. Lesde que ha novo tormato, ha nova edicio; e desde que ha
nova edicio, ha facto novo... Ndo tenho nceessidade de observar que 08
principios. que acabam de ser expostos, applicam-se a lodos os casos derepro-
duccao poy wme via qualquer de publicagao. » [Ns. 161 ¢ 189].

Y Traité de action publique, cte., n. 312,

Cumypre entrefanto notar, com Chassan e Grattier, que a reimpressio de
uma ohra condemmada ndo ¢ punivel sendo quando contém precisamente 35
passagens condemnadas. Se estas foram omittidas, deixa de haver desobe-
diencia & justiga, ¢ por conseguinte materia para criminalidade.
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sempre responsaveis de sua parte pelos esceriplos impres-
sos ja condemnados, que venderem ou distribuirem, ex vi
do nosso ¢ 4, temos que, no caso de scgundas edictes de
tacs escriplos, concorrem solidariaomente a responder por
elles com os impressores ou edilores, sem que a respon-
sabilidade d’estes possa excluir a que lhes compete, ou
vice-versa.

E nem ha n’este resultado da combinacio do nosso % 4
com o g 1, cousaalguma que nos deva admirar, sc atlen-
dermos que, a um facto criminoso muito mais grave (qual
o da publicacdo de escriptos ji condemnados) naturalmenle
deve corresponder uma repressio mais forle, uma garantia
myis segura para a sociedade ; repressio e garantia que ef-
fectivamente se encontram na solidariedade dos vendedores
e distribuidores com os impressores ou editores.

34. Cumpre agora, antes de deixar 0% 4, determinar bem
o que devemos entcader por vendedor ¢ distribuidor no
sentido do nosso Codigo, procurando evitar assim cquivocos,
em que facilmente se poderia cahir,

Evidentemente, tratando de reprimir abusos, nio quiz
o Codigo dar a entender por vendedor ¢ distrihuidor, so-
mernte o individuo que faz profissdo de vender ou distribuir
impressos. Fora uma inepcia o queré-lo ; porque, na reali-
dade, tdo abusiva é, e tanto mal causa a venda ou dislri-
buigio de impressos, nas differcntes hypotheses do nosso
8 4, por individuos habituados a csse officio, como por
aquelles que de novo se propdem a exerce-lo. Trata-se por
tanto ahi indistinctamentce de todo ¢ qualquer individuo
que, propondo-se a vender e distribuir impressos ou gra-
vuras, effectivamente os vende ou disiribue.

Mas quantos actos serdo necessarios para conslituir o in-
dividuo vendedor ou distribuidor responsavel? Bastard o
facto da venda ou entrega de um so exemplar, ou serd
mister qae effectivamente tenha vendido ou entregado mui-
los exemplares?



% BDJur
. http:ffbdjur.stj.jus.br

a7 DBOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES.

Interpretando a legislaciio franceza, que alias nada tem
de precisa sobre este ponto, enlende Chassan que « o faclo
de ter vendido um so exemplar de um eseripto, de um im-
presso ete. a uma so6 pessoa, ¢ bastanic para que haja pu-
blicacdo », ¢ por consequencia crime ¢ responsabilidade ;
que, similhantementc, {ralando-se de obra impressa, acn-
trega de um sé exemplar seria constitutiva da infraccio.
Por quanto, diz clle, a impressdo annuncia ji a intenciio da
publicaciio, esc a esta intenciio vemn reunir-se o facto da
entrega, mesmo de um sé exemplar, pode-se dizer que a
publicaciio estd consummada, ¢ que ha desde entio distri-
huicio no sentido dalei’. »

Nie sepoderia porém admitltir entre nos uma similhante
doutrina. Segundo a legislacio do nosso Codigo, a publici-
dadec criminosa, em regra, somente resulta, como em outry
parte estahelecemos, do faclo da distribuigio ou venda dos
impressos por mais de 15 pessoas , e se particularmente se
trata de estampas ou pinturas, do faclo tambem de cstarem
expostas publicamente avenda (V. Lig. 1. * ns. 26 e 27.) Por
conscguintc, ninguem pode ser reputado vendedor ¢ dis-
tribuidor responsavel, nos termos do nosso g 4, sendo (uando
cffectivamente tem vendido ou entregado a mais de 15 pes-
soas exemplares dos imnpressos ou gravuras denunciados.
Como porém, tratando-sc de estampas ou pinturas, ¢ bas-
tante para constituir a publicacio criminosa (nos termosdo
art. 279) o facto de estarem publicamente expostas 4 venda),
segue-se (ue, n'este caso, devemostamhem considerar ven-
dedor responsavel, aquelle que assim tem expostos & venda
faes gravuras (estampas ou pinturas), muito embora as
nio tenha vendido ainda a ninguemn ®.

1 Délits et Contraventions da la parole, ns. 16 e 7.

No rigor do direito inglez. a simples communicacio de wn libello, {im-
presso ot nilo}, a uma so pessox, considera-se. como um facto de publicagio
punivel. Blackstone, liv. 3, cap. 11.

Nio admitie porém Chassan, como adiante veremos, o rigor de um tal
direito quanto a communicaciio dos escriptos ndo impressos.

? Na Franga o tentativa de venda {mise en venfc) e a exposigio, (uando
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L5 esta a doutrina, que claramente vesulta do nosso g 4
combinado com os arts. 90, 99, 119, 250, 277 a 279 do
Codigo *.

93. Seria porém um crro, quanto a nos, o prelender que
o requisito da venda ou distribui¢iio por mais de 15 pes-
soas, expresso no paragrapho seguinte, seja sempre ¢ abso-
lutamente necessario, para que o vendedor e o distribuidor,
nas differentes hypotheses do Z 4 (e tambem o impressor
quando lhe tocar, como fica dito), possam ser considerados
responsaveis ¢ punidos.

Por excepcdo & regra, oscrimes deinjuria e de calumnia,
como cm outro lugar mostrimos, nitv necessitam para
exislir d’esse elemento da publicidade, que alids pode servir
para aggra:2-los, tornando-os dignos de mais severa pu-
ni¢io (V. Lic. 1. * n. 26 ¢ nota correspondente). Por con-
segninte, se 0s impressos ou gravuras involvemalgum d'es-
tes dous crimes, ndo ha duvida que basta a venda ou en-
trega do impresso mesmo a uma so pessoa, para determi-
nar a responsabilidade ndo s6 do vendedor e distribuidor,
nos termos do § 4, sendo tarnhem do impressor no caso de
lhe ser applicavel 021, conforme temos mostrado (V. n. 52).

Chamar para aqui o 3 5, ¢ exigir como constantemente
negessario, quando se trala de impressos, o requisito das
15 pessoas, que ahi se exige a respeito de simples manus-
criplos, ¢ confundir cousas muito diversas, ¢ perturbar por
este meio a cconomia da lei, com offensa de certas conve-
niencias, mais ou menos bem entendidas, que ella clara-
mente quiz guardar.

commettidas por um mercador, sio comprehiendidas, segundo Chassan, na
prohibicdo da lei [quer se trate de impressos ou de estampas] ; por quanto, a
respeito dos mercadores de livros, a misc en vente c a exposigdo sendo meios
de chegar a venda, devem ser-the equiparadas [n. 195].

! Scgundo a lei portugueza, a publicacio reputa-se ter tido lugar, todas
as vezes yue se distribuirem exemplares da obra por 6 pessoas, ou que 3
exemplares houverem sido apresentados e lugares publicos, ou postos &
venda [Art. 6].

18
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v

56. Descendo das alturas da imprensa, passa o Codigo a
regular a responsabilidade nos crimes cominettidos por
simples manuscriplos; e n’esle intuilo, considera crimi-
NOS0S € responsiaveis — « 0s (ue communicarcm por mais
de 15 pessoas os escriptos nio impressos, se niio provarem
quem é o autor, e que circularam com o sen conscnlimen-
to »; por quanto, « provando estes requisitos (diz o g 5)
serd responsavel sonenle o autor. »

Ora, por este simples cnunciado da lei, vemos que real-
mente se trata aqui de factos muito menos graves, do que
aquelles que foram previstos ¢ regulados nos paragraphos
antecedentes. Nio podem com effeilo ser eguacs, o mal que
se causa com a distribuicdo dos impressos, e aquelle que
s¢ causa com a communicaciio dos manuscriplos. Ali, tiraa
propagaciio das ideias uma forca immensa da grande (aci-
lidade, com que sc multiplicam as copias do escripto por
meio da imprensa; de sorte que, basta somente a conside-
raclio d’essa facilidade ¢ (’cssa forca, para que o alarma
accommetta os individuos ou se derrame na sociedade, ainda
((ue, por uma circumstancia qualquer, niio cheguein a pro-
pagar-se os impressos em tio larga escala quanto se podia
conjecturar. Aqui, seria absolutamente impossivel produzir-
se o mesmo resultado, ainda quando se reunissemn ¢ cous-
pirassem para o mesmo fim lodos os copistas d¢ Roma e
de Athenas.

Em um caso, o temor da publicidade nfo tem quasi li-
mites, e vai de ordinario muito além da realidade; no ou-
tro, circumscreve-se dentro de uma certa esphera, pela
scguranca que ha da fraqueza do instrumento de propa-
gacido ',

t Atraz de um impresso vendido ou distribuido a uma s6 pessoa, podem-se

ver centenas ¢ mesmo milliares de exemplaves do mesmo impresso circu-
lando mysteriosamente por mios desconhecidas, Atraz porém de uni mnanus-
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D’aqui vem pois o crigir o Codigo em regra indeclinavel
a communicacio do manuscripto por mais de 15 pessoas,
para que o communicador possa ser responsabilisado ¢ pu-
nido ; ao passu que, niv exigindo esse requisilo no g 4 an-
tecedente, relativamente aos escriptos impressos ¢ seus
distribvidores , dco-nos por csse modo a enfender, que nem
sempre era ali necessario o mesmo requisito, cumprindo
desdc enlio regular-nos, quanto a elle, pelas defini¢oes es-
peciaes de cada um dos crimes de que se tratar, recor-
rendo para isso aos respectivos artigos, secgundo ha pouco
demonstrimos.

No rigor do direito romano, bastava a simples commu-
nicacilo de um libello a uma s6 pessoa para constituir um
facto de publicacio punivel, mesmo a respeito d’aquelle que
casualmente o achiava, nio sendo alids o scu autor: « Si
quis famosum libellum (diz a L. un. Cod. de fam. libell.),
sive domi, sive in publico, vel quocumque loco ignarus repere-
rit, aut corrumpat priusquam alter inveniat, aut nulli con-
fiteatur inventum. Si vero non statim casdem chartulas vel
corruperit, vel igni consumpserit, sed vim earum manifesta-
verit, sciat se quasi auctorem hujusmodi delicti captilia sen-
tentiee subjugandum. »

0 mesmo rigor passou para o direito inglez sem distine-
¢d0 entre impressos ¢ niio impressos. Contesta porém Chas-
san que esteja clle no espirilo da legislaciio franceza relati-
vamente aos manuscriptos. « Uma communicacao confiden-
cial (pergunla o publicista) de um escripto ou de um de-
senho ndo impresso, a remessa de uma carla missiva, di-
rigida a uma so pessoa, deverdo ser consideradas como es-
tabelecendo ¢ constituindo um facto de publica¢io? Nao
poderia cu pensa-lo ; por quanto, uma {al communicagio
nio estabelece, em meu parecer, uma distribuicio no sen-
tido legal *. »

cripto, ainda que communicado & um maior nwmero de pessoas, quantas
copias d’elle se poderdo enxergar tendo identico destino ?
1 Délits et Contraventions de la parole, ctc., tom. I, n. 77,
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Seja porém como for, o cerlo ¢ que, se a venda ou dis-
tribuicdo de impressos, mesmo a uma so pessoa, pode ex-
cepcionalmente, como acima dissemos, constituir cntre
nos o vendedor ou distribuidor responsavel pelos delictos
(de injuria ou calumnia) que n’clles se contiverem ; Ira-
tando-se pelo contrario de escriptos ndo impressos, nio
pode jimais o communicador d’cstes ser responsabilisado
e punido, sca communicaciio ndo se houver estendido a
mais de 45 pessoas. £ quanto a nds o que manifesta e indu-
hitavelmente resulta da combinacio do nosso 3 5 como g 4
antecedente.

o7. Entretanto, cumpre que nes nido enganemos acerca
da intelligencia e verdadeiro alcance d’este paragrapho,
suppondo que haja alguma contradicciio entre o que sobre
elle fica dito, ¢ o que cn outre lugar dissemos relativa-
mente & criminalidade e & punicdo das injurias e calum-
nias commettidas por meio de cartas missivas (Lig. 1. n.
26 e nota).

E mister com cffeito distinguir entre o communicador e
o autor mesmo dos manuscriptos, cm que {acs injurias ou
calumnias se encontram. Por quanto, sdo na realidade diffe-
rentes as posicoes d'esses dous individuos ; e se aos olhos
do legislador poude ndo parecer jusio ou conveniente, a
respeito do primeiro, criminar e punir ¢ facto da commu-
nicagio, sendio quando fosse feila a mais de 15 pessoas, 0
mesmo nio acontece a respeito do segundo, quando directa
e parlicularmente se. dirige iquelle daquem quer humilhar
¢ offender’; hypothese esta que sc nio comprehende
cin nosso paragrapho, e acerca da qual nada diz clle que
nos autorise o pensar de outro modo.

! Hla entre nos um interessonte prolouiv vulgar, que poderia ter aqui
talvez applicagdo. Diz-sc que « portador ndv mercce paicada »; o que prova-
velmente se deve entender no caso em que elle limita-se o desempenhar sim-
plesmente o seu officio. Mas se o portador ¢ bastantemente indiscreto para
colmmunicar a varias pessoas o escripto, que muita vez recelizo para entre=
gar, a uma s6, quem se auimavia a defende-lo e livra-lo do merccido castigo?

%  BDJur
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Tal ¢ tambem a doutrina de Chassan, o qual, sem em-
bargo de nio ver um facto de publica¢do criminosa na com-
municaciio confidencial de um escripto ou de um desenho
niio impresso, ¢ mesmo na remessa de uma carta missiva
feita a uma so pessoa, todavia declara, que « ndo poderia
isto applicar-sc d acciio perante o tribunal de simples palicia
contra o autor do escriplo, se este escripto contém uma diffa-
maugdo ou uma injuria *.

0 mesmo principio mantém geralmentie a jurispradencia
ingleza, fazendo apenas, como nos attesta o cilado publi-
cista, uma distinccito entre a acclio criminal ¢ a aceiio civil,
sendo que, quanto & esta, se o libello foi directamente en-
tregue a0 queixoso o, recusam-lhe toda aceiio civil, porque
nio pode clle em tal caso allegar, nem justificar um damno
privado apreciavel em dinheiro. Mas a regra nio ¢ amesma
quante 4 acgito criminal. Assim que, basta a remessa do li-
bello 4 pessoa que & d’elle objeclo, sem outra publicacio
mais, para aulorisar os processos, por causa da tendencia
que tem um tal facto a provocar actos illegaes. Distinecio
muito racional, segundo Chassan, ¢ que devia ser assigna-
lada 4 attenciio dos Icls francezcs ®.

Concluamos portanto que, ndo havendo n’esta materia,
conforme o nosso Codigo, nenhuma distincciio a fazer en-
tre delictos correccionaes ¢ de simples policia, nem tio pou-
co enfre a accio civil e a acclio eriminal, so nos resta e so
nos cumpre, para hem applicar o nosso paragrapho, assim
como os arls. 255 ¢ 258, distinguir enire o communicador
e o autor do manuscripto, ¢ ainda quanto a csle, enire o
caso em que elle se dirige ou deixa de dirigir-se directa-
mente ao individuo ohjecio de sua malevolencia ou animo-
sidade.

38. I condic@o para a responsabilidade do communica-
dor, na hypothese do g 5., que niio possa elle provar quem

t Délits et Contraventions de la parole, elc., cit. n. 81, nota 5.
2 Ibidem.
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¢ o autor dos escriptos nito hmpressos, ¢ que circularam
com o scu consentimento, porque do contrario, feita a sua
prova sobre estes dous pontos, fica somenle responsavel
pelos manuscriplos o aulor, isto ¢, aquelle que os redigio
ot mandou redigir por outro.

Notemos que nilo se contentou o Codigo com exigir do
communicador a prova de guem seja o autor dos manus-
criplos, mas exigio ainda a prova de que circularam com o
scu consentimento. Ora, a razio d’este ultimo requisito é
ohvia ¢ conherente com as ideias do legislador.

Differcntemente dos impressos, os manuscriplos podem
nio ser destinados d circulaciio; pode aquelle que os redi-
gio ou compdz nilo querer, a0 menos por emqiianto, que
elles sdiam & luz da publicidade; ¢ eniretanto ¢ possivel
que, ou subtrahidos ou achados, venham a circular contra
a sua vontade. Na previsiio pois de uma tal emergencia, e
nito tendo presumido a responsabilidade do autor ou editor
relativamente avs impressos, ¢ hem claro que niio podia o
legislador proceder de oulra sorte para com o autor dos
manuscriptos; e ci-lo que exige por isso a prova do scu
consentimento, para que possa sobre elle exclusivamente,
recahir a responsabilidade pelo facto da circulagin.

Ndo obstunte, parece o Dr. Mendes de Cunha admittir
que, no caso de¢ se acharem os manuscriptos assignados
pelo autor, deve-se presumir o consentimento d'elle quanto
ao facto da circulaciio, ficando-lhe porém o direito de pro-
var o contrario (pag. 77). D’onde resulla que, hastaria ao
communicador mostrar o nanuscriplo com ‘a assignatura
do autor, para ficar desde logo isento de toda a responsa-
bilidade.

Mas, quanto a nés, ¢ absolutainente inadmissivel uma
similhanlc opinido em face do % 5. No pouco que exigio,
quiz o legislador obter toda a scguranca: proscreveo as
presumpcdes, e cm lugar das responsabilidades tacitas, quiz
somente responsabilidades expressas. Ora, se aassignatura
de tal individuo ¢m um escripto pode, quando muito, pro-
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var que seja elle o seu autor, ninguem por cerlo dird que
prove por si so ¢ directamenle a acquicscencia de sua von-
tade, quanto ao facto da cireulaciio emn que esta o deliclo.

Provar quem ¢ o antor dos manuscriptos, e provar que
circularam com o seu consentimento, sio dous requisitos,
duas condigies distinctas da irresponsabilidade do com-
municador; ¢ nio tem ainda satisfeito a lei aquelle que
apenas fez a prova da primeira, pois que d'clla nio pode
resultar sufficicntemente a prova da segunda aos olhos do
proprio legislador, que por isso as distinguio ¢ separou’,

Entretanto, vé-se por aqui mesmo toda a differenca que
faz a lei entre o communicador de manuscriplos, ¢ o ven-
dedor ou distrihyidor de impressos ; por quanto, ao passo
que cstes nio escapan & responsabilidade, ainda que pro-
vem quem scja o impresscr, sc os escriptos alids sio clan-
destinos (sem o nome do mesmo impressor) ; aquelle pelo
contrario fica completamente desonerado, se, provando
qual o antor, provar a0 mesmo tempo que circularam com
o scu conscntimento. E d'onde vem agora tio grande diffe-
renca?

Porque raziio nito fallou, ¢ nem quiz a lei saber do con-
sentimento do impressor, para isentar da responsabilidade
o distrihuidor dos impressos clandestinos, no caso de po-
der elle fazer a sua prova a tal respeito? Porque razio
ainda, a circumslancia da residencia do impressor fora do
Imperio, precisamente quando ¢ conhiecido pelo impresso,
ha de fazer recahir a responsabilidade sobre o vendedor ou
distribuidor, a0 passo que ¢ indifferente esta mesma cir-
cumstancia, quando se {rala da communicacio de manns-
criplos, ¢ uma vez provados os dous requisilos do nosso
paragrapho, fica o communicador livre de pena e culpa?
Porque raziio finalmente, nas tres hypotheses do paragra-
pho anfecedente, accumula-se a responsabilidade do im-

1 V. quanto ao mais 0 que ji em outro lugar dissemos sobre a forma . da
obrigaciio do autor, relativamente aos impressos [ns. 74 9 da presente licio],
e-que pode ter aqui applicagio, servatis servandis.
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pressor com a do vendedor ou distribuidor, a0 passo que,
no caso do presente paragrapho, so o communicador ou sé
o0 autor deve ser responsavel ?

Eis ahi questoes que se tocam, que se prendem, e que
por assim dizer s¢ explicain umas pelas outras. Por quanto,
tudo ahi procede da natureza differente dos cscriptos im-
pressos e ndo impressos ; da gravidade maior ou menor dos
factos que uns e oulros represeniam, assim como da im-
portancia mais ou mcnos consideravel, que o legislador
julgou dever atiribuir-lhes, segundo as suas ideias a res-
peito.

Assim que, temendo, e com razio, mais o impressos do
que o8 manuscriplos, ¢ querendo impedir efficazinente a
circulagio dos que por sua clandestinidade se tornam sus-
peitos, ndo era possivel que o legislador innocentasse o
vendedor ou distribuidor de tacs eseriptos, ainda que pro-
vasse qual o impressor d'clles ; ¢ nem lao pouco que isen-
lasse a este pela responsabilidade d’aquelles, sendo todos
transgressores dos seus preceitos.

E que duvida poderia haver sobre o consenlimento do
impressor, primeiro responsavel pelos escriplos impressos
em sua typographia? Todo o impresso ¢ necessariamente
destinado 4 circulago, visto que ninguem imprime sendio
com esse fim ; e se aquelle que redigio um escripto, pode
alguma vez sustentar, com probabilidade de ser acreditado,
que ndio queria a sua circulaciio, seria por demais irrisorio
que se admiltisse o pretender a mesma cousa, aquelle que
o imprimio, sendo de faclo todo o escripto impresso nwm es-
cripto publicado.

Pelo contrario, nao vendo o legislador na communicacio
dos manuscriplos a mesma gravidade, o mesmo perigo,
cntendeo que devia ser a esse ¢ outros respeitos, mais
facil e mais indalgente: De minimis non curat practor. Foi
talvez este o pensamenlo que o dominou.

Quanto & circumstancia da residencia, parece na verda-
de, que alguns fem prelendido traze-la do2 4 para 0% 5.,
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eniendendo que, assim como o vendedor ¢ o distribuidor
siio responsaveis pelos impressos, quando o impressor,
apezar de declarado n'elles, reside em paiz estrangeiro,
assim lambem deve ser com o communicador dos manus-
criplos & respeito do autor.

Mas é na realidade-uma intelligencia e uma pretencio
absolutamente inadmissivel, em face da disposicio termi-
nanic e cathegorica do nosso paragrapho; e quando nio

Dbastassem as consideracdes expendidas para convencer-uos

de que tal'nio foi a mente do_posso legislador, seria for-
coso convir, com o Dr. Mendes da Cunha, que, nio fazendo
a lei nenhuma distinecio sobre o lugar da residencia do
aulor do manuscripto, quando se prove quem elle ¢, e que
circularam com o scu consentimento, nenhum juiz pade
supprir, pelas regras da interpretacio doutrinal, uma
omissdo das leis repressivas em prejuizo do réo (Observ.,
pag. 79).

« Ainda as mais hrilhantes theorias do mundo, diz mui
bem o distincto magistrado, niio poderiamn comprehender
razoavelmente o communicador do %5 na segunda hypo-
these do 2 4, depois d’estas ultimas palavras da let — pro-
vando estes requisilos, serd responsavel somente o autor.

« Esta disposiciio, ou antes esta adveriencia da lei con-
cebida em termos tmperativos, tem um caracler prohibi-
tivo de tudo quanto n’clla expressamente se nio conlém.
Ella exclne de wm modo que equivale a uma determinacio
expressa, o communicador de um*manuscriplo eriminoso
da segunda hypothese do 2 4 » (Ihid).

59. Entretanto, cumpre confessar que, arrastado por
suas ideias de favor e animacio i liberdade de communi-
car os pensamentos, ¢ exagerando um pouco a realidade
das cousas, concedeo o legislador menos importancia do
que devia & communicaciio dos. manuseriptos; ¢ por um
erro de apreciaciio (permitla-se-nos dize-lo), que nos parece
manifesto, piza salvo de foda a responzabilidade o commu-
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nicador d’clles, mediante. a prova dos dous mencionados
requisitos.

Com effeito, a indulgencia da let, isentado de toda a
responsabilidade o communicador na hypothese do nosso
parvagrapho, ¢ por ventura maior, ¢ menos justificavel ainda,
do que aquella que foi liberalisada ao vendedor ¢ dislribui-
dor na primeira hvpothese do % 4 antecedente.

A critica que aesle respeito faz o Dr. Mendes da Cunha,
parece-nos em geral (o justa ¢ concludente, que baslara
reproduzi-la aqui lextuahnente, addicionando-lhe apenas
uma ou oulra observacao sobre apreciacoes de detalhe.

« De qualquer modo que se considere a criminalidade
do antor do communicado (diz o illustrado escriplor), o
communicador nio ¢ menos criminoso na ceasura de di-
reito, ¢ ambos siio coautores.

« 0 communicador de um manuscripto nio esti na razio
da mesma indulgencia que a lei concede ao distribuidor
dos escriptos impressos, porque este ¢ ordinariamente um
homem que faz da distribuicio um meio honesfo de sub-
sistencia, orgio malerial de um estabelecimento de publica
utilidade, e sempre estranho 4 criminalidade dos impres-
sos distribuidos'; mas_outro tanto se nio pode dizer do
communicador de um manuscriplo. 1° Porque niio pode
ser um genero de vida wm acto. que rarissimas vezes se
exercila; 2°, porque a communicaciio de um escripto crimi-
noso nos termos do % H, ¢ sempre um acto reprovado e in-
[enso & moval publica; 5°, porque uma tal communicagiio,
além de insolita, e pura exccuciio de uin mandato, prova
anfes o concurso inlencionakdo communicante para a dif-

t Se o vendedor on distribnider de impressos pode muitas vezes [e ndo
sempre como diz 0 escriptor com alguma exageragio] ser de facto estranho
i criminalidade delles, nio pade ser isso, note-se, um justo niotivo, purd
que nio devesse ser responsavel peio facto da venda ou distribnigio junta-
mente com o fmpressor. Ha para todo individuo obrigacio de informar-se do
contetdo de um eseripto, cuja vulgavisacio, ¢ encarregado e realisar, €
sabe-se que : Tdem est seive, aut scive debuisse, [V, supra ns. 22 25).
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famaciio, do que a supposicio em que clle eslavia de pra-
ticar um acto licito feito com a tencio ordinaria t.

« Ainda no caso de ter o communicante provado em seun
favar algumna cousa, que o lorne moralmente digno de es-
cusa, ¢ fora de duvida, depois das razies pon“eradas, que
houve de sua parte negligencia, ou deleixo, ¢ por conse-
guinte, nio obstante a prova do consentimento do aulor,
deve ficar sujeilo s disposicaes do direito commum para
a aceiio reparaloria do dammo » (Observ. pag. 77 4 78).

Sim, s disposices do direilo commum : eis ahi o ponlo
capital, a que sera preciso vollar sempre, s¢ quizerinos
restabelecer a justica punitiva em seu verdadeiro pé, rela-
tivamente aos abusos na communicaciio dos pensamentos,
¢ por esse meio evitar tudo que ha de repugnante e conlra-
dictorio com o hom senso no svstema de favor e privilegio,
que, menos pradentemente, thes foi applicado.

Tarde porém, e mui tarde advertio o distincto magistrado
nas indulyencias do nosso Codigo, que confessa nio terem
explicagdo em direito. De mais alto comecaram ellas; e sea
logica vale alguma cousa, tdrea ¢ convir em que ndo se pode
ter a respeilo dos impressores win modo de pensar e uma
linguagem differente d'aquella, que se acaba de ter com os
distribuidores de impressos ¢ os comnunicadores de ma-
nuscriptos.

0 systema de vepressio geralmente adoptado pela lei ¢
logico ¢ coherente; importa que a critica Lambem o scja.

40. Niio menciona o % 3 a hypothese de ji terem sido
condemnados os escriptos nio impressos, hypothese de que
alids occupou-se particularmente o ¢ 4 antecedente. Deve-
remos inferir d’ahi que a exclue, ou que nio a ahrange,

! Nio se deve porém inferir d’aqui & confrario, que o distribuidor de
impressos possa ser considerado cowo estando sempre justamente Wessa
supposicio, attento o dever que lhe corre de informar-se previamente, se vai
distribuir nm eseripto hom ou mao. innocente wn criminoso, como  acaba -
os de dizer e ninguem o cowtestari.
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como a-alguns lem parecido? Certamnente nio. O que ha so-
mente, & que, nio distinguindo o legislador enire manus-
criptos condemnados ¢ ainda niio condemnados, permanece
a mesma a condi¢io do communicador a respeito de uns e
de oulros, ¢ nenhuma alteragiio pode solfrer, no caso de
elfectiva responsabilidade, a niio ser a que manifestamente
resulta da aggravaciio da pena pela circumstancia da reinci-
dencia, quando for o communicador dos escriptus condem-
nados, 0 mesmo individuo que vs communicou da primeira
vez, ¢ ja por isso foi responsabilisado.

Se no ¢ 4 occupou-se o legislador especialmente com a
hypothese de terem os impressos sido condeiunados, ¢ por
que ahi pareceo-lie demandar, por sua especial gravidade,
uma providencia particular, que tornasse a repressio do
crime mais segura e mais efficaz, estendendo-se a respon-
sabilidade do-impressor ao vendedor ou distribuidor de
taes escriptos,.os quaes de certo ndo a teriam (constande
dos impressos o nome do impressor), a nio ser a condem-
nacdio d’clles preexistente.

Sem duvida poder-sc-hia ao menos desejar que, prevendo
o caso de jd terem sido condemnados os manuscriptos, to-
masse o legislador tambem a {al respeito alguma medida
nais sevéra, modificando o seu systema, ¢ determinando
por exemplo, que em tal caso ficasse sempre o communica-
dor (qualquer que fosse) sujeito & responsabilidade, ainda
que provasse os dous requisitos mencionados no paragra-
pho. (O que seria, quanto a nds, umna medida incompleta,
pois em todo caso devéra o communicador ser considerado
coaulor, e n'esta qualidade responsabilisado e punido).

Entendeo porém talvez o legislador, que ndo era prova-
vel, nem para femer-se a apparicio de similhantes casos ;
e ndo ligando alids, como temos dito, grande importancia
ans manuscriplos, absteve-se de entrar em minuciosidades
a respeito d’elles, satisfazendo-se com a disposi¢io purae
simples do g 5.

Mas niio é isso bastanle para autorisar-nos a concluir,
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que ndo abranja o paragrapho a hypothese de que fallamos,
ou que somenie haja de reprehensivel e condemnavel a
communicaciio de manuscriptos nio condemnados, deven-
do-se repnfar salisfeila a justica com o conhecimento,-que
j& uma vez delles tomou. ora islo um contrasenso repu-
gnante, que, apezar de tudo, ndio podemos attribuir ao nosso
legislador.
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LIGA0 QUARTA

SUMMARIO

1. — Obhjecto do art. Rdo nosso Cadigo, — Divisio do assmnpte. — 2. Senti-
dos differentes e que se pide tomar o cumplicidade. — 5. B no sentido

estricto ou juridico que a emprega o nosso artigo, — 4. Aelictos da
palavra e daimprensa exeluivio por sua natureza o cumplicidade ?— Le-
gislagdes romana ¢ b Franga testemuanhando o contrario. — 8. Esforgos

do Dr. Mendes da Cunhiacem sustentacio do disposto na prinieira parte do
art. 8. — Generalidadex. — Observagio. — 6. Verdadeiro ponto da questio.
—~— Argumento do 1iesio escriptor, — T, Relutacio, — O exemplo de todo~
os legisladores ¢ a propria moral protestando contra csse argumento, —
8. Objecgies do Dr. Mendes em defera da sua opindo. — 9. Apreciagio ¢
resposta. — 10. Nova objeccio ¢ resposta a clla.— 11, Epilogo ¢ diver-
gencia nossa. — Verdadeiro caracter e wmntive i disposicio do Codizo, —
42, Principio dircctor que encerra asegunda parte do art. 8. — Rellexes
sobre a flermencutica. — 15. Fdeia du interpretacio, ¢ regra que dahi
decorre indicula pelo legislador, — Desinvolvimento ¢ justilicagdo, —
14. A quem incumbe a prova da inteneio dox discursos ou escriptos. —
Factos d'onde pode c¢lta decorrer. — 15, Pralica seguida na Franga a este
respeito. — Disposi¢io do art. 280 do nosso Codigo. — 16. Motivos de es-
cusa inadmissiveis por parte dos accusidos. — 17, Algumas regras de in-
terpretagio para o juizes. — 18. 0 jury sera competente para interpretar
0s escriplos e conhiecer da intengio dos accusados? — Controversia, ¢
dissidencia nossa das opindes emittidas. — 19, Conclusdo ¢ desideratum.

1. Com o art. 8 pdc o nosso Codigo o remate ao systema
de responsabilidade estabelecida nos delictos de abu:o da
liberdade de communicar os pensamentos.
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Duas partes bem distinclas contém esse arligo. Na pri-
meira declara o legislador que — n'estes deliclos niao se da
cumplicidade —; na scgunda que — para o seu julga-
mento os eseriplos e discursos em que forem commnettidos,
seriio interpretados segundo as regras da boa hermenculica,
¢ niio por phrases isoladas ¢ deslocadas.

Estudemos a lei seguindo a mesma ordem de suas dispo-
sicoes.

2. Antes de tudo cumpre ohservar, para bem compre-
hender o alcance da primeira parte do nosso artigo, que o
termo cumplicidade costuma-sc tomar cin dous senlidos
differentes : um generico ¢ mais conforme falvez @ sua
origem philologica; outro restricto, especial ¢ techuico na
jurisprudencia’.

No primeciro d’esses dous senlidos (lato sensu) a cum-
plicidade exprime a associaciio, a concurrencia de muitas
pessoas para a pralica dec um mesmo delicto, sem que alids
tenhamos nccessidade de discriminar o grio de influencia,
a importancia do papel que cada uma d’ellas excrceo. No
segundo sentido (stricto sensu) a camplicidade exprime so-
menle aconcurrencia d'aquelles que intervieram no crime
de uma maneira pouco decisiva, exercendo uma influencia
¢ preslando um auxilio, de quc em rigor ter-se-hia podido
prescindir para a perpetragiio d'elle.

Na accepedo mais lata do termo, os coautores ou code-
linquentes sio complices, porque siio socios, porque sio par-
ticipantes do mesmo deliclo; e assim se diz, por exemplo,
fallando do crime de adullerio, que a mulher ou o homem
nio pode ser accusado sem-o scu complice.

Na accepciio cstricta ou juridica, os complices sio so-
menle aquelles, cuja participagio no delicto nio foi bas-
{antemente importante e decisiva, para que possam ser
considerados coautores ou codelinguentes

! V. sobre a origem philologica da complicidade; Ortolan, Eléments de
Droit Pénal, n. 1240.
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0 cumplice, como muilo bemn diz Rossi, provoca, mas
por uma impulsiio accessorie, ¢ que sé ndio teria produzido
clfeilo : auzilia, mas ndo por actos constitutivos da acgio
criminosa, ou indispensaveis & execugiio d’essa acciio®.

5. Ora, uma vez admittida ¢ expressamente consagrada
esta distinccio pelo nosso Codigo, como se vé dos arls. 4 ¢
5, ondese definen ¢ caracterisam quacs os aulores de um
crime ¢ quaes os cumplices, a consequencia ¢ que, no
art. 8, ndo sc refere o legislador sendio & crmplicidade no
sentido technico ou juridico do terimo. Assim que, tendo ja
especificado no art. 7 quaes os individuos que se devem
considerar como criminosos ¢ responsaveis, na qualidade,
bem entendido, de autores ou agentes principaes dos delictos
de abuso da liberdade decommunicar os pensamentos, nada
mais faz noarl. 8, scudo declarar que, fora d'esses indivi-
duos, ninguem mais pode ser chamado a responder por
taes delictos, nem mesmo na qualidade de cumplices ®.

< 4. Mas que razio podia ter o legislador para exeluir a
cumplicidade propriamente dita dos crimes de liberdade de
communicar os pensamentos? Dar-se-ha que, de faclo, e
por sua mesma natureza, nio admittam taes crimes a in-
fluencia, a inlervengio «ue caracterisa os cumplices? Evi-
dentemente ndo; ¢ ninguem poderd scriamente preten-
de-lo.

Os declictos da palavra, da escriptura ¢ da imprensa, da
mesma sorte que todos os outros deliclos, que sio o pro-

! Traité de Droit Peénal. liv. 2, cap, 39 [V. Lig. 2, n. 1],

* Ndo exclue porém o Codigo a cumplicidade no sentido lato ; por quanto,-
nio 50 admitte expres~amente no § 4 a coautoria ou criminalidade solidaria
do vendedor ¢ do distribuidor dos impressos, mas tambem ¢ impossivel
deixar de admittir, cm face das suas disposiches, a mesma solidariedade e
coautoria do impressor nas differcntes hypotheses d'esse paragrapho, e a‘té
mesmo quando dous on mais individuos, por um interesse commuin, assi-
gnarem uma obrigagio de vesponsabilidade nos termos do § 1 ¢ 2, 30 que
nada ha que se opponlia.

10
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ducto da vontade deliberada do homem * admittem muito
hem a cumplicidade ; porque niio ha um 6 entre elles,
que ndo possu ser perpetrado mediante o influxo de tereei-
Tas pessoas, que o provoquem ou {acilitewr ope vel consilio.
A legislacio romana assim o reconhecia, consagrando ex-
press:lménlc en principio a criminalidade dos que persua-
diam ou concilavam oulros a praticarci injurias ou convi-
cios. « Attilicinus ait et si versuasems elicui... ad mjuriam fa-
ciendam, posse injuricrum meces agi, » ensina Ulpiano na
L. 11 % 6 Dig. de injur. ¢t fam. libel. E na L. 15% 8 Dig.
cod. : « Fecisse convitium non tantum is videtur qui vocife-
ratus est; verum is quoque qui coxcrravir ad vociferationem
alios. »

Particularmente no gue diz respeito aos delictos da im-
prensa, a legislagiio Iranceza consagra :fis especies de
cumplicidade : uma especial, que tem suas regras particu-
lares; outra geral, que ¢ submetlida ds regras ordinarias da
cumplicidade segundo o direito communn.

A primeira applica-se aos impressores, aos redaclores
dos jornacs, vendedores, liveeivos, distribuidores, pregoei
ros, ¢ afixadores de eseriptos impressos, conforme ji ex-
plicimos nas tres licdes precedentes ; a segunda applica-se
a todos aquelles que ajudarain, ou assistiram con conhecl-
mento de causa o autor ou autores do delicto, ou que pro-
vocaram a comuetle-lo por donativos, promessas, amcagas
etc., segundo o disposto no art. 69 do respectivo Cod. Penal.

t Dizemos da vontade deliberada do homem, para excluir os chamados
quasi delictos, on antes os delictos praticados com a circumstancia atlenuante
do§ 1 doart. 18 do Cadign, os quacs por sua naturezn parecern nio admit=
tir a cumplicidade, visto que esta, nos termos do arl. b, ¢ sdmente a con#
currencia direele; isto ¢, a concurrencia com pleno conhiccimento  do mal,
que outrem quer praticar, ¢ eom a infencdo directa de o auxiliae no em-
peuho criminoso. Ora, s¢ o autor do erime nio teve de sua parte ¢sse plend
couhiecimentn do mal nem essa dicecta intencio de o praticar, como poderia
te-los outra qualquer pesson que para o seu aclo concorresse ?

Assim que, conforme a doutving altds sibia do noxso Codige, pode-se delin=
quir como autor, dolo vel culpa ; mns nio se pode delinguir como cumyplice
sendo — dolo vel maly animo.
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E esta & a unica que pode ter lugar nos deliclos da palavra
¢ da escriplura ',

Se pois a natureza dos delictos de abuso da liberdade de
comuunicar os pensamentos nio repugna com i exisiencia
da cumplicidade; se legistaces tio sibias como a dabranca
tem-na admittido ¢ consagrado expressamente, porque nio
havia o nosso legislador de ceder & natureza das cousas, ¢
scgwir n’esle ponto o excmplo da legislagio franceza, como
o fez em oulros muitos ?

9. Qucamos entretanto a este respeito o Dr. Mendes da
Cunha, que, (sem embargo da severidade dos seus prinei-
pios sobre a materia) tentou justificar essa singularidade
do nosso Godigo, ¢ nos convenceremos 2 uw tempo da inu-
lilidade dos esforcos gue se podem fazer para o conseguir,
¢ talvez mesmo da inconsequencia que ha em manifesta-los,
uma vez admittidos os verdadeiros principios do direito de
punir.

Tomando por ponto de partida o fim d’esse direito, que

-em seu pensar ¢ a seguranca publica, o distincto magistra-

do comeca por observar, que a exlensao da pena a muilos
nio ¢ nen uma explicacio nem uma justificacio de lal di-
reilo; porque niio se traly de uma neeessidade abstracta ¢
absoluta, mas de uma necessidade juridica ¢ velativa : basta
que corresponda, diz clie, a uma reparaciio harmonivsa
com o delicto. » (Observacoes, pag. 84).

Mas, se s¢ pode eslar de acordo sobre estas generalida-
des, 0 mesmo niio aconlece com a consequencia ou applica-
¢io que d'ahi se pretende deduzir na questdo sujeila. Ac-
crescenta o Dr. Mendes da Cunba, que a defeza social, fim
do direito de punir, conscgue-sc com a cerleza da punigiio
d'aquelle, a quem a lei tew previamente advertido de anio
violar.

Mas o que pode isto importar com referencia @ neeessi-

U Chassan, Délits of Contruventions de lu purole, ele., us 200 0 2L, ¢ 212
a 215 inclusivamente.
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dade do reconhecimento ¢ puni¢io da cunplicidade nos
delictos da imprensa ?

Serd livre ou permitlido ao legislador fazer scleecio de
pessoas, ¢ advertir antes a estas do que dquellas de ndo
violarem as suas prescripeoes? A extensdo ou a restricedo
da pena sera uma cousa de mero arbilrio, ou uma neces-

_sidade que deve tocar a todos, scgundo os diclames da jus-
N lica e da ulilidade social no caso occurrente ?

As leis, como se tem dilo, nio siio puros actos de poder.
S0 aclos de razio ¢ \d‘e\sabcdoria, que devem ficliente
baduzir a realidade das cousas, premiando o que & bom,
punindo o que ¢ mio e convém que seja reprimido. Por-
quanto (como ja cm oulre lugar dissemos) por {oda parte
onde ac¢des innocentes forem punidas, e por toda parte
onde accoes prejudiciaes forem toleradas, haveiié (gualmente
oppressio !, ¢ adefcza ou a scguranca social nie se poderdo
dizer preenchidas ou satisleilas.

6. Isto posto, o que importa saber ¢, s¢ havera justica ¢
conveniencia em estender a responsabilidade ¢ a pena, nos
delictos de que tralamos, dquelles que, na qualidade de
cumplices, os houverem favorecido ou facilitado. Eis ahi a
questdo que se deve ventilar e resolver.

O primeiro argamento que, ao descer das gencralidades
apresenta o Dr. Mendes da Cunha, em defeza da disposicao
original da primeira parte do nosso arligo, ¢ que « a cir-
cumslancia de ter qualquer companheiros no delicto anima
a resoluciio e interesse que o promove... Figura-se-lhe por
um dos myslerios da nossa fragilidade, que diminue de in-
tensidade a imputagio ¢ a pena, quando outros com clle se
fuzem dignos d’ella. Mas quando o homem sabe que serd
elle a unica victima expiatoria do crime, ainda que para 0
commetter tenham concorrido muilos, tem mais este mo-
livo para renunciar o projeclo criminoso, ¢ este molivo
mesmo chamard sua razio a consclho sobre outras consi-

£ V. Ligio 2, n. 5.
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deracdes inherentes ou consequenciaes do delicto. » (Pag.
84.)

7. Sem embargo porém de sua apparencia seduclora, tem
esle argumento o peior de todos os vicios, que vem a ser
o vicio de provar dc mais. Elle tende com effeito, visivel-
mente, & abolicio da cumplicidade legal em todos os cri-
mes, visto como a existencia d’ella tira o pretendido mo-
tivo de arrependimento ¢ desistencia do projecto crimino-
so ; molivo que se suppde dever resultar do isnlamento ¢ da
puniciio exclusiva do scu autor. Longe portanto de provar
algnma cousa, similhante argumento nada absolu{amente
prova na materia sujeila.

Pelo contrario, como ¢ certo e indubitavel (segundo a

propria confissio do Dr. Mendes da Cunha), que « a cir-

cumstancia de ter qualquer companheiros no deliclo anima
aresoluciio ¢ o interesse que o promove, » por isso fodos
os legisladores fem admittido e punido a cumplicidade em
todos os crimes sem excepgiio, ¢ alguns até {ulminando-a
com as mesmas penas da auloria.

A facilidade em achar cumplices ou cooperadores, ¢ na
verdade uma das causas mais poderosas e mais fecundas
da perpetraciio dos delictos; e seria hem immoral ¢ hem
perversa a legislaciio, que, a pretexto de dissolver associa-
¢les para o crime, aterrar ¢ desanimar aquelles que o pre-
meditam, supprimisse as penas da cumplicidade, para
amcacar somente os aulores com a espada da justiga.

As associacdes para o crime seriam cada vez mais faceis
¢ mais frequentes ; porque aquelles que o querem pralicar,
e para isso procuram quem os auxilic ou lhes facilite os
meios, sO podem ter interesse na boa sorte dos cumplices;
¢ os mios de sua parte, nio so niio teriam motivo para re-
cusar sua assistencia aos que os procurassem, como até fa-
cilmenle se arrojaricn a suggerir ¢ aconselhar o crime aos
outros, na cericza de folgarem na impunidade, depois de
realisados os seus conselhos ou suggestdes.
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Eis ahi com efleito, o gue justamente se dit nos crimes
de liberdade de exprimir os pensamentos, com o arf. 8 do
nosso Codigo; ¢ cis o que se daria tambem a respeilo de
todos os oulros crimes, s¢ houvesse legisladores hastante-
menle insenlatos ou perversos, que abolissem a cumplici-
dade, para so reservarcm os casligos aos que reputam au-
lores.

8. Observando em seguida, que as theorias da liherdade
da imprensa ¢ as leis vepressivas do abuso que dellase
pode fazer, devem antes repousar sohre as noedes da pratica
¢ especialidades da maleria, do que sobre as regras geraes
para os delictos communs {quod probandim), parece o Dr.
Mendes da Cunha gquerer conteslar, que sejam os delictos
da imprensa suscepliveis de cumplicidade, como aiids 0
lem reconheeido a legislagio e a jurisprudencia da I'ranca,
Inglaterra, Belgica ¢ oulros paizes mais.

« Como admiltir cumplices de win impressor responsa-
vel (pergunta o distineto magistrado), se elle de ninguem
precisa para as publicacoes do sceu prelo, podendo até ser
elle mesmo o composilor, se os compositores tambem fos-
semn classificados na ordem dos responsaveis? Como cum-
plices do editor, se os factos anteriores & publicaciio dis-
(ribuida, em que a lei faz consistiv a eriminatidade exclusiva
do deliclo, niio podem sufficientemente provar a coopera¢iio
intencional do cumplice, ¢a cumplicidade posterior ¢ phy-
sica ¢ moralmente impossivel? Como cumplices do autor,
se ¢ clle mesmo redactor e edilor do impresso? » (pag. 85).

9. D'esta maneira pois, nada menos pretende o Dr. Men-
des da Cunha {apertado pelas difficuldades da causa que
menos coherentemente esposou) do que argumenlar coma
excepeiio conlra o regra, esquecendo assim o judicioso apho-
rismo de dircito : Excepeio firmat requlum in casibus non
exceplis. '

Niio s¢ contesta que o impressor, o edilor, ou aulor res-
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ponsavel nio possa alguma vez deixar de ter cnmplices,
assim como aconlece com qualquer oulro criminoso em
malcria de delictos communs; mas o que ¢ inqualificavel, e
o que parece mesmo uma ohsceaciio da intelligencia, senio
da vontade, ¢que nito se queira admillir a hypothese con-
traria, sendo alids um facto geral bem sabido, que as func-
¢oes de nmpressor, de edilor ¢ de autor sdo, por via de
regra, exercidas por individuos differentes, e s6 por excep-
¢iio podem achar-se reunidas no meso sujeito.

Mas, ainda suppondo que esses ditferentes papeis venham
a achar-se confundidos na mesma pessoa, como parcce
quercr o Dr. Mendes da Cunha, que impossibilidade ha em
concebher, aindan’este caso, a existencia de enmplices, isto
¢, de individuos que provoquem, que favorecam ¢ facili-
tem a perpelracio do deliclo da imprensa pelo impressor,
cditor ¢ autor ao mesmo lempo?

Entretanto, pouco importa na realidade saber, para a
nossa queslio, sc esses tres papeis podem achar-se reunidos
em um so individuo, ou ser desempenhados separadamente
por diversos, visto como a responsabilidade, que por qual-
quer d’elles se assume, nos termos do nesso Codigo (2% 1,
2 e 3 doart. 7) ¢ exclusiva da que poderia vir a resultar
de algum dos oulros dous. O que verdadeiramente importa
averiguar, é, se pode ou niio haver cumplices do impressor
responsavel, e s¢ 0 mesmo pode ou nio dar-se com o editor
ou o aulor.

Ora, isto posto, perguntaremos por nossa vez: Como niio
admittir que scjam cumplices do impressor, 0s que por
empenhos, promessas, paga, ou oulro qualquer meio de
seducciio, decidem-no a preslar scus prelos U impressio de
um escriplo criminoso? Como niio admillir que sejam cum-
plices do edilor, os que por csscs mesmos mneios, ou ou-
tros similhantes, induziram-no a encarregar-s¢ da pu-
blicaciio, ou prestaram-lhe scu auxilio no empenho de
realisa-la, pagando por exemplo as despezas da impressiio ?
Como ndo admittir, emfim, que scjam cumplices do autor
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do escripto, os que por meio de notas, informagies ou ins-
truccgdes, habilitaram-no a redigi-lo ¢ a enfeita-o tal qual
se achat?

10. Quanto a especie de cumplicidade, que se pode dara
respeito do editor, fazende outrem por clle, como frequen-
lemente succede, as despezas da impressio, o Dr. Mendes
da Cunha, sem sc animar a contesta-la, enlende comtudo
que deve ser repellida, porque « além de difficil prova, po-
de dar maleria i {alsas imputacdes, » sendo que « a varie-
dade dos motivos, diz elle, porque pode ser dado on em-
prestado dinheiro, hasta para nentralisar qualquer resultado
da investigacdo judiciaria, se o cumplice persevera em
uma negaliva conslante, niie havendo documento vivo,
como ¢é moralmente impossivel que haja, se o cumptivc
niio ¢ um louco cfc. » (pag. 86).

Mas este argumento, onde a exageraciio alids ¢ evidente,
tambem ndo procede, como o antecedente, porque como
clle tem o defeito de provar de mais ; ¢ principalmente por
sua conta, o proprio crime de peita, em particular, devéra
ser eliminado do Codigo, ja que a variedade dos motives
porque pode ser dado o dinheiro, reputa-sc como uma cir-
cumstancia assdz valiosa para neutralisar quaesquer resul-
tados da investigaciio judiciaria. _

De difliculdades ¢ perigos acha-se a cada passo cercadaa
justica humana com os scus meios limitados de conheci-

1 Na Franga tudo isso tem sido expressamente reconhecido ¢ consagrado
pela jurisprudencia dos trilunaes. ¢ particulariente do tribunal de Cassacio;
sendo que, entre outros, refere GChassan 68 sepuintes arestos: 4.°, que
aquelle que forneceo a um jornal os elementos que serviram para a redacgdo
de um artigo diffamatorio, sabendo que deviam serviv para essa redacgdo,
deve ser considerado ¢ punido.<Omo cumplice do delicto contido no artigo
criminddo; — 2.7, que ayuelle que cooperou para a publicacio de wna me-
moria injuriosa e ditfamatoria, principalmente aquelle que fes as despraas
da dita memoria, pide ser condenmado solidaviamente com o signatario da
meoria ds perdas ¢ damnos, a que essa publicagdo pdde duy Ingar; —
3.0 finalmente, que os arts 59 ¢ 60 do- Codigo Penal sio applicaveis aos de-
lietos da imprensa. [V. Chossan, n. 212, in fine, nu1a 4].
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mento e de accio. Muitos sio os faclos ecriminosos, que se
apresentamn como sendo de difficil prova; e a possibilidade
de vir algnem a soffrer por isso injustamente, pode-se dizer
que ¢ inevifavel. Nada (isto porém, tem sido considerado
como molivo hastanle, para que os legisladores cruzem os
bracos peranie o crime, animando com sua meticulosa
abstinencia ou inaceiio a pratica de aclos immoracs ¢ alta-
mente subversivos da ordem social.

11. « i resumo, diz o Dr. Mendes da Cunha, o cum-
plice, o verdadeiro cumplice, aquelle que se pode nfil e pra-
licamenle respousabilisar, ¢, quanto a nos, <omenie o que
coopera com meios (o proficuos, que sem clles niiose te-
ria facilmente commetlido o delicto, on que servemde obs-
taculo & reparacio possivel do mal. Todos os mais devem
ficar pertencendo ao dominio da moral... Mas, nos abusos
da imprensa, nio ¢ pessivel admittic uma influencia es-
tranha tio forie, que seja uma cooperaciio necessaria (i nio
diz util) pava o delicto?. »

Pois bem, pela nossa parte, entendemos, ¢ suppomos
ler mostrado, que, necessaria ou util, pode bellamente dar-
se {al cooperacio nos delictos da mprensa, sendo que
nega-lo ¢ cerrar os olhos & evideneia, ¢ nio querer ver os
factos, que quasi quotidianamente se reproduzem, ¢ por
loda parte assim o atlestam. £ para que tanto empenho
em justificar com os principios da justica commum, aquillo
que evidentemente sice fora de sna orbita!

A disposicio da primeira parte do nosso art. 8, excluindo
a cumplicidade dos delictos da imprensa, ¢ muito simples-
menie mais uma d'aquellas indulgencias, que nao tem ex-
plicacio em dircito, mas que devia coroar logicamente o

t Observacies, p. 88. — N'egla passagem confunde manifestamente o e,
Mendes da Cupha a participagdo principal que faz o autor, ¢ a participacio |
secundaria que caracierisa o cumplice dewm crime.. Contusio por onde xe
revelam os ecmbaracos ¢ difficuldades da mi cousa que defende. V. entretanto
0 1, 2 da presente liglo, ¢ a ligio segunda, n. 11,
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syslema de {odas as outras, que alé aqui havemos encon-
(rado @ ¢ um puro privilegio, um favor exhorbitante ¢ des-
commumal, concedidod tmprensa livee pela politica. Nessa
disposicio, substitnio o nosso legislador; influenciado pelas
iletas enlio reinantes, a sua vonlade soberana a realidade
¢ & verdade dos factos. Pade-se ver ahi, se quizeren, nma
lei de liberdade, porqueatodo o mundo ¢ livee negar apro-
pria existencia do sol; mas, quanto a nos, temos o infor-
tunio de nio ver sewio wma lei de oppressio ¢ de tyrannia
para a honra dos individoos, para a paz das Lonilias e a
hoiw ordem da sociedade.

12, Passamdo agora d nltima parle do art. 8, encontra-se
wella, bracado pelo legislador, o grande principio, que
deve dirvigir os juizes no julgamento dos delictos da pala-
viay daceseriptnra on da imprensa: ¢ ovem a ser, que « 08
eseriptos ¢ diseursos, em que forem commellidos, serio
interpretados segundo as regras da boa hermenculica, e
nio por phrases isoladas ¢ deslocadas, »

Muito leriamos adizer, se quizessemos dar todo o desin-
volvimento ¢ extensiio, gne naturalmente comporta esle
importante principio do nosso Codizo, onde se contém, por
assim dizer em germen, nma theoria completa de interpre-
lacio para os discursos ¢ escriplos denunciados por abuso.

Nio somos porém d'aquelles; que concedem uma ex-
trema importancia ¢ wma influencia quasi decisiva @ arle

“da hermenentica, sohre que alids muito s¢ hio exercitado
varios Iets. modernos, Entendemos aléum certo ponto com
alguns, que os discursos e os eseriplos dos homens, do
mesmo modo que as lews, que sfio os discursos ¢ escriptos
dos legisladores, inlerpretam-se antes de tudo pela recli-
diio do espirilo ¢ pelo hom senso, faculdade nativa (diz um
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escriptor), incommunicavel, rebelde & analyse, indocil a
todos os preceilos.

Sem duvida as regras ¢ os preceilos da hermeneutica

valiosamenle concorrem para csclarecer os espirvitos e di-
rigi-los pelo caminho da justica ¢ da verdade; porém nio
ensinariio jimais a raciocinar justamenie aos que fiverem
um espirito fulso, e alvumas vezes mesmo poderido emba-
acaraos que tiverem wn espivito recto.
Nio nos illudamos, confirma Navigny, sobre o valor da
theoria ainda a mais perfeita. A arfe da interpretaciio, as-
sim como fodas as oulras, nio se ensina com regras. Mas,
contemplindo as obras dos grandes mestres, nos aleanca-
mos o segredo de sua superioridade, exercitamos as facul-
dades que a sciencia recluna, e aprendemos a hem divigie
nossos esforcos. A dar este preceito, ¢ a assignalar os fl-
sos caminhos, ¢ que se reduz a theoria da interprelaciio
assim como o de todas as arles’.

Entretanto, niio sendo para despresarem-se, seniio para
seguirem-se, como nos manda o Codigo, as regras da boa
hermenentica, cumpre-nos dizer sempre alguma cousa
em ordem a esclarceer o assumplo.

15. A interprelacio nio sendo oulra consa mais do que
aexplicacio d'aquillo que se reputa ohscuro ou ambiguao,
@’ahi decorre logo, como wma das primeiras regras da her-
menculica, que, para hem determinar o pensamento, o ver-
dadeiro sentido de um diseurso ou deum eseriplo qualquer,
¢ mister antes de tudo ter em visla lodo o sen conlexto, e
niio limilar-sc a trahalhar sobre phrases isoladas e deslocadas,
como recommenda o nosso Codigo, de acordo com alei
romana.

« Incivile est (diz Celso) nisi 1ova lege perspecta, una
aliqua particnla ejus proposita, judicare vel respondere. (L.
22 Dig. delegibus). T esle importante meio de interpreta-
¢lo, eslabelecido com particular referencia ds leis, nito ¢

Y Traite de Droit Romain, vol. T, cap. 4, £ 32, trad.«de M. Clr. Guenous.
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por certo menos ulil oun necessario, quando se trafa de
discursos ¢ escriplos criminados.

Da mesma mancira que os deliclos communs, nio po-
dem os delictos da palwvrae da imprensa ser verdadeira-
menle considerados como facs, ¢ punidos, sendo quando
ao facto material vem annexa a intencio malevola : « Injuria
ex affectu facientis » era o principio dos Romanos. (L. 3
Dig. de injur. ¢t fam. libell, ¢ L. 5 Cod. de injur).

Ora, desde que se procura a infencdio que anima um
discurso ou um eseriplo, ¢ evidenle que nio se deve limitar
4 leitura somente das passagens denunciadas. F o diseurso,
o artigo, a obra infeira, em scus detalhes assim como em
seu todo, que se deve apreeiar ¢ por diante dos olhos dos
juizes, « Assim acontece na Inglaterra, iz €hassan, ¢ ¢
mesmo um dircito em favor do accusado, que pide exigir
a leitura de todo o artigo. » Ahi com effeito a obra ¢ en-
freguc aos jurados ao entrarem para a camara das delibe-
racdes ; ¢ amesma prafica sc observa na Franca, segundo
o testemunho do escriptor citado *.

14. Entrctanto, cumpre advertir com os autores, que
o onus dc provar a inlenciio nem sempre incumbe a uma
mestna parfe, ¢ pode ora pesar sebre o accusado, ora sobre
o offendido ou o minislerio publico, conforme as circums-
fancias da causa.

Assim, diz Porfalis, quando os escriplos sio viciosos
e nocivos por sua nalureza, incumbe iquelle que os publi-
cou, juslilicar sua intencdio, ¢ n’esle caso presume-se a
vontade de offender alc & prova evidenle do contrario. Tal
¢ tambem a regra do dircilo Romano: « Si non convitii
coxcinio te aliquid mjuriosum dirisse, Propake PotES, fides
veri a calumnia te defendit. (L. 35 Cod. de injur).

1 Na Inglaterra, diz Chassan que o aceusado tem até o dircito de pedir a
eitara de outros artigos do mesmo jornal, ue se referent ao que faz objecto
do processo. [Délits b Conlraventions de la parole, cle., ns. 53 ¢ D in

fine].
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Mas quando as expressdes do discurso ou do escriplo
niio sio absoluta ¢ evidentemente reprehensiveis por sua
nalureza, entdoa prova da criminalidade da intencio pesa
sobre a parfe accusadora, ¢ pode ser tirada ou de todo o
escripto, ou das circumstancias que acompanharam sua
publicagio, ou ainda de factos anleriores ou posteriores,
que nio sejam estranhos ao accusado.

Scegundo Chassan, a intencdo pode resulfar da forma
da publicacio, assim como dos caracteres empregados na
composicio figurativa do escriplo, scndo ue palavras sub-
linhadas, escriptas em leliras italicas, relicencias cle.,
posto que irreprehensiveis em si mesmas, demonstram a
intencio criminosa, pela ironia que esses caracteres parti-
culares manifestam, pela affectagio que resulta d’essas
suspensdes do discurso *.

15. Na Franga, como nos allesta essc mesmo escriptor,
tanto o juiz como a parte accusadora podem reportar-se
d declaragio por qualquer d'elles referida ao accusado;
e se esle, acceilando-a, affirma que sua infenciio nio fol
criminosa, deve ser absolvido.

Duvidamos porém, que se possa admilliv tal pralica
entre nos, no que respeita ao juiz, sobre tudo tendo-se
em vista o art. 240 do nosso Codigo, que s6 ao offendido,
no crime de calumuia ou injuria, quando forem equivocas,
permitte pedir explicacio em juizo ou fora d'elle, com a
comuinacio de que, aquelle que em juizo se recusar a
tacs explicacoes, licard sujeito as penas da calumnia ou
injuria, a que o equivoco dér lugar. Qui de uno dicit de ul-
tero negat.

16. Importa por esta occasiio observar ainda com
Chassan, que niio pode ser para o accusado uma escusa le-
gitima o nomear aquelle de quem houve a imputacio, pois

1 1bid 0. 57.
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que com isso nada mais faz do que manifestar o sca cum-
plice s Cume ita (diz Voci) nilil alivd agal qrean guod sociam
participemyue agurie prodat. (Comment. ad pand. v,
47 0L 10 n. 9.

Sumilhanlemente, nio pode ser um meio de evilar a
condemuacio o provar a notoriedade publica, ou eslahe-
lecer que nio se fez mais do que repeliv o que se ouvio
dizer gevahmente pela voz publica. Porque a voz publica,
que tanto proclama a verdade como a mentiva, equd ficti
quam veri wancia, ndo constilue wna prova peranle os (ri-
bunaes. B ainda a dountrina de Yoét no lugar citado @ Ad
ceitandam injuriw penam, in hae convitii ad ulilitatem pu-
biicam pertineatis specie, ron sufficere quod qitis de fame
publica docere possity, cam constel fumam publican, wqné ficti
quam veri wncia, per se ad probandume idonean non esse.

Assim que, ¢ realmente commetter um delicto o an-
nunciar ou publicar um facto attentatorio da honra on
consideracio de qualquer pesson, simples particular ou
funccionario publico, ainda quando se tenham as mais
solidas razoes de acreditar na verdade desse facto, se elle
realmente ¢ mentiroso. Por quanto, diz Chassan, entre-
sando dpublicidade essa imputacio, o indiciado apropriou-
se d'ella, e lomou sobre st toda a responsabilidade 5 ¢,
como justantente ensina Lauterbach, aquelle que repete o
que ouvio dizer, nao offende menos a repulacio de outro,
do que aquelle que invenlow ou primeiro propagou as
impulacdes diffamatorias .

Y Parant pelo contrario ensina geralinente, que ndo ha delicto em repetir
o e resulla notoriamente des actos da autoridade tornaclos publicos, assim
como e tornav-se echo un notoriedade ¢ da publicidade, porque v queixoso
westes dous cosos seria vepellido pela provadegal. Lois de la presse en 1854,
ete) Doutring anti=juridica solre este ultimo ponto, diz Chassai, ¢ que nio &
admissivel sendo e snas relacts com os funccionarios prhlicos. com a cons
digio de que d prova da notoricdade publics venha juntar-se o da verdade
di Baputacia (o, ol nota 2y,

Cumpre porén ter e vistio o disposto noart. 9 § 1 do nosso Codigo, onde
se abre uma excepeio @ esta doateing, por smor da publicidade que devem
ler oy trabalhos das cunaras legislativas,
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17. Eas aqui, quanfo ao mais, algamas regras de in-
ferpretacin, que, segutdo os autores, devem dirvigiv os
Juizesnacapreeiacio dos discursos on eseriplos denunciados :

As palavras nao devein ser tomadas nent no sentido
mais rigoroso, nem no mais favoravel ; porém no senlido
mais natural ¢ mais evidente, conforme a aceepeio com-
mununenle recehida na epocha, no lugar, nas circums-
Lencias, em que foram eseriptas on pronunciadas — « In-
terpretatio omuis robur swmit ex communi usw loguendi.
(Chassan ad Consuet. Bourg., tit des justices 3 4). « Inter-
pretande sunt dictiones juxta ewm sensuny, qui valyari com-
mune usw ac lequm provincie significalione receptns sil. »
(Covarr., Lib. 3, var. resol. dn. 1)..

I misler tomar ainda as palaveas no sentido que a
simples inlelligencia pode lazer concelier que cram enlen-
didas por aquelles a quem se diviginm — « Interpretutiv
fieri debet secundum qualitatem personarvion quibus verba di-
riguntir (Math. de afflict., ad tt. ex quib. caus. feud.
anill).

Aquelle que pretender, queas palavras de win discurso
ou escriplo foram empregadas em um senlido differente do
indicado, conforme circumstancias especiacs que delermi-
nam a sua applicacie, essedeve demonstrar as parlicula-
ridades em que para isso se basca, sendo inegavel que mui-
las vezes, como dizia Sir Eduardo Goke na lnglaterra, o sen-
tido das palavras resulta da occasido que as fez pronun-
ciar : sentus verborum ex causa dicendi aceipiendus est .

Deve-se porém evitar loda interprefagio, pela qual se
venha a presumir ter alguem querido fazer aguillo, que

1 Sulwe este ponts nota Chassan, que a infraceda nio deixaria de existir,
se fosse commettida em wina lingua estrangeira, conn tanto que fosse esta
susceptivel de ser compreliendida peles feitopes, dositring admittida nos tri-
bunaes inglezes em piterie de imputaches verbaes, e e, no pensar do pu-
blicista, deve sé-lo egualmente nos Leibunaes franeezes, e appliciar-s- i todos
ox imoados de publicagio do pensamente, saivo, i pratica, @ reserva imposta
pelas civewmstancias, K tal casy, acerescenta o mesmo aulor, o discurso

ou escripto deve ser apresentado ua lingua vriginal, juntando-se-lhe wina
traducgio {u. 59 nota 3.
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por direito 1:do podia; por quanto, diz Papiniane : Qua fucta
lwdunt pietatem existimationem, verecundiam nostram, et,
ut generaliter dixzevim, contra bonos moves fiunt, nee facere
nos posse credendum est (L. 15 Dig. de condil. inst.)
Todavia, quando a duvida versar, nie sobre o sentido
das palavras ou do eseriplo, mas sobre a intencio que os
dictou, nesle caso, sendo o sentido manifestamente repre-
hensivel, deve-se interpretar contra o indiciado: In dubio
tamen [it contre delinquentes (diz Warmser, n. 3, observ.)
Ii a raziio ¢ que, na duvida, como explica Julio Claro, toda
a injuria sc presume feita com intencio. « Omnisinjuria
in dubio presumitur  fucte animo  injuriandi. »  (Recept.
sent., lib. B, % injur. n. 42).

18. Parccem todos acordes em que, sendo o crime
de abuso na expressiio dos pensamentos da algada de juizes
especiaes, na conformidade das leis vigentes, a esses ines-
mos juizes compete o inferprelar os escriptos denunciados
visto que para isso tem as necessarias hahilitagdes, de-
vendo-se presumir n'clles o conhecimento das regras da
hermeneutica juridica. No caso porém de ser o crime da
competencia do jury, tem-s¢ duvidado sc tambem poderd
pertencer a estea inlerpretagiio do escripto sobre que versar,
visto como niio se podem suppédr, em simples juizes de
facto, es mesmos conhecimentos, que com razie se presu-
mem nos juizes de direilo. E posto que (a dizer a verdade)
nos parega a questio um pouco cstranha, sendo inteira-
mente gratuita, tem-se comn tudo empenhado sobre ella s¢-
ria controversia com a manilestagio de pareceres diver-
genles.

Depois de haver proclamade, ¢ gabado mesmo a suf-
ficiencia do consclho de jurades para uma verdadeira ¢
judiciosa interpretaciio n'esta materia (Observ. sobre varios
artigos do Cod. do Proc. Crim. pag. 12), o Dr. Mendes da
Cunha-entendeo que devia modificar a sua opinido, dis-
tinguindo enlre os critmes parliculares ¢ oscrimes politicos,

z‘ll‘._;\" BDJur
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por lhe parecer que n’estes muda nuilo o caso de figura.
« Ndo sdo precisos conhecimentos profissionaes de ju-
risprwdencia (obscrva o illustrado escriplor) para allingir
ds allusdes, phrases satyricas, ¢ combinagoes engenhosas,
cont que & malicia sabe allernar o sentido dos mais im-
puros libellos; mas em uma accusacio, v. g., de analyse
da Constitaicdo atacando as suas bazes fundamentaes, ou
em uma provocagio directa aos crimes especificados nos
arts. 64, &), 806, 87, 88 ¢ 89 d’este Codigo, nos termos
do arl. 90, como julgar ¢ deeidir theorica e pralicamente
a questdo, scm um exame comparalivo de nossas leis or-
ganicas com os arligos citudos, para delerminar até que
ponto podia chegar a aualyse sem offensa das hazes furda-
wentaes da Constituicdo politica do huperio?...

« Nus crites parliculares o jury pode pronunciar so-
bre o facto isoladaniente sem o inconveniente de misturar-se
com materias de oulro genero; mas nas hypotheses figu-
radas, ¢ oulras que poidem similhantemente occorrer a
difticuldade ¢ de uma soluciio difficil. »

Entretanto, como no entender do distinelo magistrado,
ndo pode o ofticio de juiz de facto reduzir-se a declarar, se
0 accusado ¢ ou nao vaulor do tmpresso denunciado, visto
que a accusacdo, em tal caso, ji suppoe a autoria do im-
presso, nao sendo occullo @ ninguemn, que nio pode scr
chamado a juizo sendo o mpressor que nao lem edilor
responsavel, o edilor ou autor, que assigna obrigagao por
eseripto; e como além d'islo parece-lhe impossivel tivar ao
jury o poder ou acompelencia, de julgarliveemente a causa
conclue alinal que a solugio, que o meio unico de remediar
ddilficuldade apoutada — ¢ nao privar o jury do diveito que
essenciulmente the pertence de declarar-a criminalidade in-
tencional do rév —, de conformidade com o disposto no
art. 3 do Codigo Criminal, devendo-se para esse fim propor-
lhe quesilos no scutido dos 22 1 ¢ 2 do Codigo do Pro-
cesso !,

t Ubservagoes sobie o Codigo Penal, p. Y3 a 97,

20

all  BDJur
w4a® htp://bdjurstjjus.br



i DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES,

Uutro escriptor, partindo como o hr. Mendes da Cunha,
da supposla inhabilidade do jury para interpretar os es-
criptos denunciados, principalimente quando a inlerpre-
taciio presuppoe conhecimentos de dircito, como no caso de
provocacio contra os poderes do Eslado ele., vai ainda
mais longe do que clle : nega aq mesmo tempo a compe-
teucia ¢ a necessidade de conhecer o jury da criminalidade
do escriplo, oude entrar em analyse sobre a criminalidade
do facto, c repelle mesmo como jit condemnada por deci-
soes dos tribunaes, a doutrina de que a queslao do arl. 3
pode ser submellida & decisio do jury, viste nio ser uma
questdo de facto, mas sim de direito.

Embaracado porém comn a manifesta inconvenicncia,
senio injustica de reduzir o jury a uma funccio mera-
menle aulomalica no julgamento dos crimes de que se
trala, concluc nio obstanle o mesmo escriplor, que nio
fica o jury obrigado a responder automaticamente ao facto
incontestavel de Ler o accusado a qualidade de responsavel
perante a lci, porque esta questao estd subordinada ao art. 3
do Codigo. Assim que, diz clle, «embora upparentemente
seja responsavel, se ndo temos requisitos geraes da res-
ponsabilidade (segundo o art. 5), a negativa do jury udao é
um perjurio, ¢ uma decisio justa ¢ sibia. Porque so a li-
berdade, islo ¢, a vontade intelligente sujeila o homem 4
imputacio, ¢ o torna responsavel pelos seus actos . »

Nenhuma d’estas opinides porém responde, quanlo-a
nos satisfactoriamente & questao proposta, nenhuma re-
solve a difficuldade, que com clla se quiz crear, de uma
maneira logica e peremptoria.

Partindo de uma falsa supposi¢io de um principio
falso, o Dr. Mendes da Cunha, sic-sc todavia da difficul-
dade pelo sillogismo , offerecendo apczar de tudo um
meio pratico ¢ legal de restituir aos jurados a compe-
tencia, que elle proprio atacou, ¢ de salvar-lhes a

U Amocstagoes ao Codigo Criminal, pelo Dr. Thomaz Alves Junior, pag.
198 ¢ 199,
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dignidade de juizes conscienciosos ¢ livees. la poréin na
ultima opinido, a despeilo dos seus pontos de contacto com
a anlecedente, alguma cousa de tio recondida ou abslrusa,
que, attendendo-se bem @ inexactidio de suas premissas,
difficilmente se poderd descobrir n'ella um mecio pratico e
honesto de tirar wos jurades das difficuldades e apuros, em
(ue quizeram colloca-los.

Se o jury por sua insufficiencia ndo lem, como diz o
Dr. Mendes da Cunha, o diveito de interpretar e decidir so-
bre a eriminalidade do impresso, como poderd exercer o
dircito que essencialmente lhe pertence de declarar a cri-
minalidade intencional do réo? Como poderd responder
conscienciosamerile i questio lirada do arl. 3 do Codigo?
Por ventura o conhecimento do mal do delicto e a intencio
de o pralicar, serio cousas estraphas ao escripto denun-
ciado, ou que d'elle se possam separar? E que outro meio
mais adequado poderiam ler os jurados para formar um
juizo a respeito, senio o exame ¢ interpretacio propria do
mesmo escriplo?

Suppdr que os jurados podem conscienciosamenle jul-
gar da criminalidade intencional do rco, prescindindo do
exame e interprelacio do escripto porque ¢ accusado, ¢
suppor que as palavras, falladas ou eseriptas, podem deixar
de ser os signaes de nossas cogitacdes; é pretender destruir
uma das verdades maiselementares da philosophia. (Verba
sunt cogitationis signe). Mas como uma tal pretenciio, sobre
ser desarrazoada, ¢ via e illusoria, temos que a opinido
do Dr. Mendes da Cunha, ¢ n’este ponto manifeslamente
illogica, contradicloria ¢ inadmissivel.

Por outro lado, se¢ o jury nio tem resmo nccessidade de
enlrar no exame da criminalidade do facto ; senio lhe pode
ser proposta a queslio do art. 5, porque ¢ de direito e nio
de faclo, conforme suslenta o Dr. Alves Junior ; como po-
derd o mesmo jury, sem perjurio, negar que seja respon-
savel por um eseripto aquelle que assignou a obrigacdo
de responsabilidade pela sua publicagio? Como podera
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uegar, sem perjurio, que seja esse individuo conhecido,
vu residente no Brazil, ou cidadiao activo no goso dos
scus direilos polilicos, quando de facto se provar que em
si reune os {res requisitos ? Ewruma palavra, como se po-
derio subordinar estas dilferentes questoes de fuclo d gues-
tavde direito, do art. 5, de mancira que possa o jury (seimpre
setr perjurio) deelarar iresponsavel aguelle que apparente-
menle ¢ responsavel segundo afei? k que vineulomysterioso
¢ esse, que, prendendo e subordinando questors de faclo a
uma questao de diveito, permitle aos jurados responderem
aquellas por consideragoes emolivos tirados d'esta, que alids
nio entra absolutamente em sua competentia? Sio pro-
blemas esles, que, ou nio sc comprchcmh:‘m, ou escapam
& nossa humilde comprehensio, como mais provavel pa-
rece.

Fugindo porlanto dos myslerios de uma tav alta me-
taphysica, enlendenos que ndo ha, nem pode haver aqui
meio termo @ ou reduzir o jury ao papel de automato no
julgamento dos crimes de que se trata, semoulro recurso
miais que o perjurio parasatvar-seda nullidade ¢ daabjecgio;
ou restituir-lhe a capacidade para interpretar os escriplos, ¢
deixar-lhe a competenceia para liveemente julza-los por sua
propria inferprelaciio, sejam alias quaes forem os deliclos
que possam conter (publicos ou particulares). B so depois
de admiitidi essa capacidade ¢ competencia do jury, como
nos pareec de raziio ¢ justica, ¢ que pode logicamente ter
lugar, conforme pretende o Dr. Mendes da Cunha, o alvilre
ou expediente, quanto a ndés muilo legal, de propér-se av
mesimo jury a questdo do art. 3 do Codizo, quando por ven-
tura com clle se tenha defendido o reo.

Nos crimes de abuso da liberdade de exprimir os pen-
samentos, como muito hem pondéra oDr. Mendes da Cu-
nha, a accusaciio ndw versa sobre a existencia de um im-
presso; mas, v. g., de uma analyse ou provocagiio conlri
alguin ou todos os arligos acima cilados : logu, ¢ forcuso
(confessa o mesmo escriptor) que o jury declare se existe
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uma analyse que ataca as hazes da Constituicio, e wma pro-
vocaciio confra os arligos especificados no art. 90 do Codigo
Penal. Ninguem se defende-tambem negando a auntovia do
impresso acensado : porque, pelo contrario a confissio ¢
uma necessidade da prova preexistente, isto & o titulo da
responsabilidade : logo, a defeza ¢ a accusagio versam
egualmente sobre se o impresso contém uma  analyse
ou uma provocaciio para os lins tndicados nos referidos
arligos '. »

Mas se assim ¢, se¢ assim o reconhece cxpressamente
o distincto magistrado, como negar ao jury a capacidade
¢ a compelencia para interprefar oseseriptos, conhecerdos
delictos que elles possam encervar, e responder sobreaeri-
minalidade dos réos, a quem, segundoa lei, devem condem-
nar ou absolver?

Pretende-se que os jurados nio tem as habilitacdes on
a sufficiencia necessaria para o desempenlio de wma tal
funceio, sendo que nos crimes publicos dar-se-hia o grave
inconveniente de misturar-se com malerias de direito, que
sdo alheias da sua competencia.

Terio porém reflectido maduramenie sobre esia ob-
jecedio, aguelies que a fazem, na persuasiio sem duvida de
que ¢ perenploria e decisiva? Quarnto a nos, cslahelecer @
priori, de um modo ahsoluto; que o jury, por falta das
necessavias hahilitacoes, ¢ incapaz de inferprefar um es-
eripto e conhecer se n'elle ha oundo tal erime, nada menos
importa, do que estabelecer tamhem implicitamente que os
jurados sdo incapazes de cemmeltier esse erime 5 ou, eni ou-
tros termos, que nunca poderio commelle-lo scienter el li-
benter.

E com cffeito, se o erime ¢ de natureza (al, que, ap-
plicando minhaintcNigenciaao escripto denunciado, mesmo
depois de todos os esclarccimentos de win debate publico
¢ solemne, nio poderei descobrir ¢ /:(mhcccr-sc existe ahi

! Observacioes sobre o Codigo Penal, . 95.
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ou nito o tal crime, estd hem visto que tamhem ser-me-ha
impossivel commelter algumdia esse crime, que ficard sendo
por conseguinte a partithia exclusiva'dos lels., dos homens
prolissionaes na sciencia do direilo, ¢ versados nas regras da
hermencutica juridica. Mas; quem se¢ ammaria a levantar
@ priori contra os jurados a presumpeio geral, tio feliz
guanto injuriosa, de uma similhante imbecilidade ou estu-
pidez?

Niio @ para interprefar os eseriptos, conhiecer e julgar
os crimes que elles possam confer, ndo precisam os jura-
dos de ser jurisconsultos, ou versados nas regras da her-
meneutica juridica ; basta-lhes o bom senso, a intelligencia
commum esclarecida pelos debales, e o econhecimento do
artigo de lei onde se qualifique o crime, hem como de ou-
(ros mais que com clle tenham necessarvia relacio ; conhe-
cimento que todos sc presumem ler, niw por uma suppo-
si¢io gratuita como a que repellimos, mas por uma pre-
sumpco juris, que todos devemos geralmente admittir :
Nemo jus ignorare censetur.

Na interprefacio da criminalidade de um impresso,
como diz o proprio Dr. Mendes da Cunha, em suas ji citadas
Observagoes sobre o Codigo do Processo, nio se (rala da
intelligencia da palavra, phrase ou periodo segundo a
significaciio technica da sciencia e¢n por uma combinagao
deduzida das regras da hermencolica juridica; mas da
significacio genuina, ou antes do sentido intencional
dos termos conforine a significagiio que o uso lhes di ele...;
porque o espirito humano nio procede por uma ordem
didatica, de tal sorte, que possa ser rigoresamenle en-
cadeado por methodos ¢ regras, cujo conhecimenlo €
appliciaciio pertence exclusivamente aos jurisconsultos (pag.
12 ¢ 15).

Basta portanto que os jurados tenham ou possam ter o
conhecimento d'essas regras triviaes da boa hermeneulica,
que em todo homem de vulgar instrucgiio se devem suppor;
e se alinal de contas, tudo lhes quizérem negar, mesmo
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aquillo que a lei n’elles manda presumir, enldao serd for-
coso recusar-lhes tambem porcoherencia, a aplidio ou ca-
pacidade para conhecerem ¢ julgarem crimes taes como o
de conspiracio ¢ rebelliio segundo os define o nosso Co-
digo.

Tem-se demais pretendido; que o jury nio tem neces-
sidade de entrar na analyse da criminalidade do escripto,
pefa estranha razio de que « o facto da pronuncia de um
crime poe fora de combate ¢ discussio a existencia do
crime em si. A existencia do erime, diz expressamente o
Dr. Alves Junior, depois da pronuncia, ¢ por assim dizer
axiomalica, porque esla so podeser lavrada quando o crime
¢ plenamente conhecido, ¢ quando ha hldicios vehementes
de quem seja o eriminoso (Art. 144 do Codigo do Processo,
e arls. 285 ¢ 286 do Reg. de 51 de Janeiro de 1842). Daqui
s¢ deduz tambem que, todas as vezes que sedér o abuso da
liberdade do pensamento, este abuso fica fora de tode ques-
tio ele.

Mas esta estranha objec¢io, onde manifestamente se des-
conheee e se confunde a natureza do summario da formacio
da culpa com a do plenario do julgamnento atlribuindo-se
dquelle o que so a esle pode pertencer, nio necessila (uasi
de refutacio.

A sua forca éa do paralogismo, a sua procedencia a da
contradicciio,

Se a existencia do erime depois da pronuncia fusse axio-
matica, nio se podendo mais depois desta questionar sobre
aquella, metade do processo perante o jury eslaria pelo
menos condemnado ; os jurados niw seriam inteiramente
juizes de facto, ¢ bastaria a decisdo do juiz formador da
culpa para estabelecer v. g. irrevogavelmente a baze dain-
demnisagio perantc os ribunacs civis cte. ele.

Se, particularmente, todas as vezes que se desse abuso
da liberdade dos pensamentos, ou para mcihor dizer, se
todas as vezefs que esse abuso conslasse de uma pronun-
cia, ficasse elle por isso fora de toda questio, o legislador


file:///lves

a2 DOS RESPONSAYEIS NOS CRIMES,

no proprio Codigo do Processo (cujo art. 144 ¢ cilado)
teria cahido em vma enorme contradicedio, mandando
no art. 269 2 4 propdr ao jury, depeis dos dehates, o se-
guinle quesito : « Se existe erime no facto ou ohjecto da
accusacao. »

E ainda nos arts. 271 a 275, expressamente feitos
para o nosso caso, ¢ de euja revogaeiio nio (emos noticia,
que:

« Se a decisiio for neqativa o juiz de diveito por sua sen-
tenca nos autos ahsolveri o accusado, ordenando... o le-

_vantamento do sequestro dos impressos, gravuras, elc., se 0
crime for por abuso de expressio do pensamento,

« Se a decisiio for afficimaliva, a sentenca condemmnari o
réo na pena correspondente, ovdenando « suppressio das
pecas denunciadus. -

« Se for affirmativa sé quanto «ao abuso, mas negativa
quanto a ser criminoso o accusado, o juiz de direito o absol-
veri ele.; mas ordenari a suppressio das pecas denuncia-
das, sendo a accusacio de abuso de expressio de pensa-
mento. »

A menos pois, que se queiram dar como revogados estes
tres artigos do Codigo do Processo, empreza para nds hem
difficil, serd forcoso reconhecer que a existencia do abuso ¢
a criminalidade do accusado sio duas questoes distinetas ¢
separadas, sobre as quaes compele ao jury deliberar ¢ de-
cidir, livee ¢ definitivamente, sem embargo da pronuncia
lavrada na formacio da culpa.

Demais, se assim nio fosse, o proprio autor da ohjeccio,
cstaria em flangrante contradiceiio, dizendo aqui, que aexis-
tencia do crime ou abuso ¢ ariomatica ¢ posta fdra de ques-
tao pela pronuncia, ¢ um pouco anles (i pag. 192) que,
para se verificar a terceira hypothese do % 4 do art. 7 do Co-
digo Criminal, « & preciso que sc tenha dado condemnacio
ne forma dos arts, 272 do Codigodo Processso ¢ 585 do Rege
n. 120 de 31 de Janciro de 1842 » sendo que « ndo basta
a pronuncia do fuclo criminoso no qual se dio sequestro :

hetp://bdjur.stj jus.br
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massim « ordem desuppressio, segundo a expressio rigorosa
do % 4 combinado e¢om os artigos de let apontados. »

Sendo pois incontestavel, em face da razio ¢ da let, a ca-
pacidade e compelencia do jury para conhiecer ¢ julgar da
existencia do abuso, assim como dua criminalidade do aceu-
sado, a conscquencia logica ¢, que nio se podem deixar de
propor-the os quesites necessarios para que elle possa pro-
nunciar-se directa ¢ livremente a tal respeito, e e particu-
lar o quesilo deduzido do art. 3 do Codigo Criminal, quando
(bem entendido) d'ali houver tirado o réo a sua defeza.

Nem a isto pade obstar o famnoso Acordio da Relacio da
Corle de 25 de Agosto de 1850, onde menos juridicimente
se julgou, que a questio do art. 5, wio imporlando decla-
racio de facto massim de direito, nio podia porisso ser pro-
posla ao jury. Non exemplis sed legibus judicandum.

Ji em outra accasiio demonslrimos, que a quesliio geral
do conhecimento e da inlenciio, com que pralicou o réo o
facto criminoso, nunca foi considerada em parte alguma
questio de direito, seniio de facto, como na realidade &
scgundo os principios philosopliicos da materia, e preci-
samente da mesma nataveza que a questio do %2 1 do
arl, 18 sobre o conhecitmento menos pleno e a intencio in-
divecta. Aprecidmos tambem a injuridica doutrina do Av.
de 14 de Abeil de 1858, onde, evidenlemente, mal se in-
terpretou o nosso Codigo Criminal na combinacio doart. 5
com o art. 10 ¢ explicando por fimos arts 59 ¢ 61 da Lei
de 5 de Dezembro de 1841, que reformou o Codigo do
Processo, concluimos, como ainda hoje, que, segundo a
lettra ¢ espirito de nossa legislaciio, nio se podem preteriv
quesitos sobre faclos (materiaes ou immaleriacs) allegados
em defeza, ¢ tendentes 4 justificaciio dos crimes & nllo im-
putaciio dos réos . '

* A differenca ou alteragdo notavel a este respeite, ¢ que, nos termnos do
art. 269 do Codigo do Processo, os (uesitos sobre a criminalidade do facto ¢
a eriminalidade do accusado, deviam em todo cazo ser propostos ao jury pelo

Juiz de direito ; o passo quc, segundo os arts 48 ¢ 61 da Lei da Relorma, so
poderio taes questoes ser propostas, quando a materia d’cllas for apresentada
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Deixando portantode vollar sobreo que entdo largamente
expendemos, julgamos somenfe dever observar, que fora
d’esla doutrina por nds professada e por toda parte reconhe-
cida e applicadu como a verdadeira, nio parece haveroutro
meiode salvar a lozica, ¢ com ella a consciencia, a honra
¢ a dignidade do jury.

Quando lord Mansfield, win dos primeiros jurisconsullos
da Inglaterra, dizia aos jurados promplos a julgarem um
libellista : Advertiy Srs., que nao estues aqui munidos pare
declarar se e accusado ¢ ou nio eriminoso de libello; porque
Wesse cuso serieis juizes. Ndo vos pertence senao pronunciar
pura e simplesmente —se o accusado compoz ou niio o livro
de que se trata — Amim compete decidir depois se esse livro
€ um libello.

Os jurados respondiam : Vossa Senhoria zomba de nds;
quando nés declaramos um homem criminoso de furto, de ho-
micidio premeditado, qualificamos o crime, sem dwvida. Aqui
nao podemos pronunciar, seyundo 0 vosso systema, nem cri-
MiNOSO nem nGo criminoso, pois que « publicaciao de um livro
nao €wm crime, e néo se lorna lal sendo pela qualidade do li-
vro ; € por consequinte a nos quie pertence decidir uinda se esse
livro é um libello.

Nada, replicava o celebre presidente do hanco do vei;
porquanto a questao de saber se wm livro ¢ wm libello, ¢ uma
questao de direito ; ora, nenhuma questao de diveito poderia
ser da competencia do jury. Dizei pois, se 0 aceusado compos
0 livro ; nao se vos perqunla sendo isso, een nio ponho outra
questao.

Assim acuados pelo despotico lord, os juradoes, como
nos diz um illustre escriptor, pronunciaram, sobre sue
honra , QuE 0 ACCUsADO NXO TINHA COMPOSTO O LIVKO, CIN pre-
senga mesmo do accusado, que declarava o conirario'!

pelo réo, ou allezada nos debates como escusa, que deva justifica-lo ou
1senta-lo da pena em face da lei ; o que parece talvez mais conforme 4 pre~
sumpeio de direito de yue ew outro lugar fallamos {V. Lic. 2, n. 13].

£ V. sobre este interessante processo inglez, as Notas de M. ldéron sobre
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Tal ¢ o resultado inevitavel, ¢ vealmente pouco consola-
dor da doufrina que temos combhitidos O que se passon
enfre lovd Mansfield e os jurados por occasilio das Carlas
de Junius, dco-se pouco mais ou menos cnlre o juiz
Buller, M. Evskine ¢ alguns jurados, na celebre causa do
decano deSt. Asaph, cujo interessante episodio refere Ri-
chard Philips ; até que afinal um acto do parlamento inglez
de 1791, veio reconhecer no jury o poder de decidir porum
verdict geval sobre o fucto, sobre o sentido ou a explicacio
do escriplo ¢ sobre a mtencao; de maneira que, se estes tres
pontos nio siio complelamente provados, a falta de prova
sobre um so autorisa em dircilo um verdict geral de ndo
criminoso .

Ou, pois, isto, ou a suppressio pura ¢ simples do jury.
Porque, senio inspira elle entre nos loda a confianca quese
ria para desejar-se, menos poderio inspira-la as medidas
restrictivas fendenles a desnalurar a instituiciio, e que pri-
vando os jurados de suas attribuigoes naturaecs, collocam-
nos na impossibilidade de fazer dignamente o hem, ao me-
nos por excepeio.

CONCLUSAO

Chegado ao termo da tarefa que nos impozemos, duas
palavras parécem necessarias sobre o espirito ¢ a intencao,
que presidiram a este losco trabalho.

Analysando os arts. 7 ¢ 8 do nosso Codigo Criminal,
afim de determinar, com a possivel exaclidiio e clareza,

as famosas Cartas de Junius, cit. pelo Conde de Maistre. — De U'Eglise Gal-
licane, liv, 2 cap. 8.
Y Des pouvoirs et des obligations des jurys, cap. 41, trad, de Ch. Comnte.



BDJur

E A% huepe/bdjurst.jus.br

316 ' DOS RESPONSAVEIS NOR CRIMES,

quaes s criminosns on responsaveis nos erimes de ahnso
da liberdade de communicar os pensimentos : ¢ vendo-nos
por mais de uma vez na necessidade de - procurar pela in-
lerprefacio logica Fesses arligos {enjo laconismo  exces-
sivo lodos confessam ¢ Jamenlam) gqnal o verdadeiro sen-
tido ¢ aleance de snas disposicies, livemos anles de {udoo
cuidado de separar as nossas opinives individuaes | d'a-
quillo que nos pareceo ler sido a mente ¢ a vonlade do le-
gislador,

Fidelidade a lei. foi ¢ serd sempre o nosso principal
ponfo de mira; franqneza e decisio na eritica de seus pre-
ceilos, a nossa conslante divisa, ¢ um dos mais preciosos
direitos do eseriplor, dentro das raias que the sio tracadas
pela propria legislacio.

Ectratanto, a despeito de nossos esforgos ¢ da pureza
das nossas inlencoes, tao possivel ¢ que na exegese nos te-
nhamos eaganado, gquanlo provavel que na eritica nos
achem alguns pouco razoavel ou injuslo, senio retrogrado
¢ muilo aquem das luzes do seculo, mnito fora das ideias
philantropicas da moderna civilisacio,

Aos jurisconsullos pedimos indnlgencia, aos politicos
wmna benevola distinesiio.

Come-¢ possivel, realmente, deixar de ser refrogrado em
face dos progressos infrenes, de uma imprensa, que cada
diase mostra mais empenhada em exallar o vicio, obscu -
recer o merilo, abocanhar ¢ deprimiv a virlude? De vina
imprensa que cada dia pde em problema as verdades mo-
racs e polilicas, sobre que descansam as sociedades, ¢ cada
vez mais ousada, hlasphema on ataca o que ha de mais
respeilavel, de mais sagrado entre os homens, os dogmas da
religiao, os principios das leis e da auloridade ? Verda-
deiro pelourinho de todas as reputacdes, balcio de todas as
tralicancias, (ribuna de lodos os erros, de Llodas as doutrinas
de orgulho, de mentira ¢ de impicdade, de corrupeiio ¢ de
haixeza ; tribunaonde se grangeam os applausos pela lisonja
das paixdes, ¢ onde se recorre & adulaciio para supprir 0
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que fulta a profundeza dos estudos, a0 vigor da intelligen-
cia, ¢ logica do raciocinio?

Comio nito iesguardar um poucy os olhos contra essas
lizes do seculo, que o frequentemente se tran=formant e
fogos devastadores das instituigdes ou e lrevas medonlras,
que ameacan envolver todo o universo? E a civilisacio,
que Guizol tio concisamente deline — o impresso do hem
— ndw terd por fin principal abrir ao future caminhos de
ordem ¢ de justica para todos !

« Nunca uma anarchia anda sem oulra »: ¢ as desintel-
ligencias, as desordens que hoje vemos ¢ sentimos no do-
minio dos faclos, nas adminislragoes das provineias, assim
como nas allas regioes do governo do Estado, sdo muilo
simplesnicnte as consequencias logicas ¢ necessarias d’essa
desorden de espirito, que se munifesta pela imprensa,
d'essa vertigem de ideias que alaca aos escriplores, ¢ com
que diariamente sc¢ apresentam a caplar a attencao do pu-
blico pela excentricidude dos seus escriplos, pelo disparale
de suas concepgocs, pelo arrojo de suas hmaginacoes
desregradas, pelo cynismo de suas paixoes egoistas.

Certwmmnente os admiradores apuizonados da liherdade
da imprensa, collocar-nos-hio no numero de seus phan-
laslicos wdversarios ; ¢ porque descjanios a Imprensa com-
medida, concluir-se-lia gue queremos a inprensa eseravi-
sada. Nao haverd porém, outra alternativa possivel, sendo
entre a liberdade do md para autorisar a do bem, e a es-
cravisacdo do hem ao tado da licenca do mal? E para evi-
tar esta ultina, ndo se poderit oppor a escravisagio do
mal, afim de garantir a liberdade do hem ?

0 estado exterior das sociedades nio ¢ nunca senio o
reflexo; a expressio fiel do estado das intelligencias ; e nao
ha por certo chimera mais via do que a de uma ordem
puramente maferial. D’abi veio a dizer um rei, protolypo
de virtude, que a paz no Eslado ¢ a verdade nas doutrinas
sdo duas cousas inseparaveis. E Santo Agostinho com ra-
230 nos alianga, que ndo ha peior genero de morle para o
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espirilo do que a liberdade do erro. — Quaz pejor mors ani-
mee quam libertas ervoris?

Pedir portanto, que a liberdade da imprensa, assim
como todas as oulras, seja circumscripta dentro de limiles
juslos e razoaveis, para que nao continue a ser a liberdade
do erro e do mal, nio ¢ alacar sendo defender essa liber-
dade mesma ; ¢ querer a vidadas intelligencias e a salvagio
do Estado; ¢ prestar homenagem & expericncia de todos
os seculos, que por toda parte nos mostra a licenca dos es-
piritos como a causa geradora da Lyrannia ¢ da oppressio.

Nio permiltem certamente a lendencia dos espirilos, as
idetas e os acontecimentos da epocha, que sc restabeleca
o systema preventivo da censura como oufrora ; ¢ nem as
poucas palavras que em oulro lugar escrevemos a respeito
(pag. 9 natn 3), podem ser tomadas como a manifestacio de
um volo, scndo como a expressio do descjo de fazer pensar
¢ reflectir aos que (more pecundum) nio fazem as mais das
vezes scnio delirar, so6 porque muitos outros deliram.

Mas, dir-se-ha por isso, que devamos cruzar os bragos
em presenca de uma tal situacio, e abandonar a imprensa
a lodos os excessos, a todos os desmandos ¢ vergonhas, a
que tem-na deixado chegar uma legislacio defectiva, fraca
¢ anomala a lodos os respeitos ? Uma legislacdio que d’an-
temao amnistia a verdadeiros criminosos ?

Ndo. « A liberdade da imprensa, como hem disse um
dos seus mais estrenuos ¢ mais respeitaveis defensores (0
Visconde de Chateaubriund), nio pode existir sendo tendo
atraz de si uma lei forte, immanis lex, que privine a pre-
varicaciio pela ruina, a calumnia pela infamia, ¢s escriptos
sediciosos pela prisio, o exilio ¢ algunas vezes a morte. »

A verdadeira liberdade da nmprensa suppoe, nccessas
riamente, como tem dito oulros, uma legislagio repressiva
sevéra em suas penas, ¢ proporcionada em sue comprehensao
avs meios de alaque, queessa alavanca poderosa pode for-
necer, guer conlra a sociedade em geral, quer contra 08
individuos.
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w4 hep://bdjurstj jus.br



DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES. 319

Pois hem : aggravacio das penas fulminadas contra os
delictos da imprensa, abolicio do art 8 do Codigo, que cx-
cluio d’elles a cumplicidade, ¢ sobre tudo o estabelecimento
danais completa solidaricdade entre o impressor; o editor
¢ o autor, taes nos parccem ser as medidas mais urgentes
a tomar, se se quer proteger a liberdade ¢ a honra da imn-
prensa coutra as torpezas ¢ abominacoes da licenca, que
actualmente a degradam, expondo a sociedade ¢ os indivi-
duos aos mais assignalados perigos.

Eis ahi as poucas idetas, em que se resume todo 0 nos-
so sincero desideratum.

i  BDJur
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APPENDICE

Estava quasi concluida a impressio d’este nosso traba-
1ho, quando nos veio ds mios o Aviso Circular de 27 de
Feverciro do corrente anno, expedido sobre consulta da
Seccio de Juslica do Conselho de Estado, e que, interes-
sando grandemente ao nosso assumpto, ndo podemos pres-
cindir de da-lo aqui por appendice, em toda a sua integra.

Confirmam-se n'esse Aviso dous inieressanles pontos
de doutrina por nés ensinados nas presentes licdes. A sa-
ber : 1° Que o impressor do 21 do art. 7 do Codigo Cri-
minal, ¢ o mesmo individuo de que falla ou a que se refere
o Codigo no art. 205 (V. Lig. 2, ns, 19 e 20, pag. 51 a 53).
~— 2.° Que para o impressor nio se exigem qualidades,
como para o editor ou aulor responsavel, podendo conse-
guintemente sé-lo qualquer individuo, ainda mesmo es
trangeiro (cit. Li¢. 7, ns. 28 e 29, pags. 51 e 55. combi-
nada com a Li¢. 3, ns. 27 pag. 101).

Salvo o respeito devido 4s opinides divergentes do Con-
selheiro Consultor dos Negocios de Justiga, e da colendis-
sima maioria da Seccio do Conselho de Estado, tao mani-
festos ¢ inconcussos nos pareceram esses dous pontos de
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doutrina, em face donosse Codigo, que ndo julgimos ne-
cessario insistir sobre elles com maiores desinvolvimentos,
prescindindo mesmo, a respeito do segundo, de apoiar-nos
em argumentos deduzidos da nossa legislacdo civil, que de
cerlo nio veda aos estrangeiros a acquisicio e o exercicio
do direilo de propriedade, qualquer que scja o objecto so-
bre que tenha de recahir.

Entretanto, cumpre declarar que esses dous pontos de
doutrinaligamn-se, (uanto a 1tés indissoluvelmente, a outro
nio menos interessante, do qual em certo modo dependem
¢ vem a ser — que o impressor-¢ o proprio dono da offi-
cina typographica, e nio qualquer administrador ou pre-
posto seu. e que a rasponsabilidade ¢ sua e ndo de algum
d’estes.

Sustentado e desinvolvido ein nossa Licio 2, n. 28 a 30
foi tambem ecste ultimo ponlo de doutrina sabiamente
reconhecido e proclamado pela douta maioria da Secgdo de
Justica do Conselho de Estado ; e o Aviso do Governo que o
nio menciona, mas que implicitamente o consagra, so de
accordo com clle pode ser entendido ¢ acceitar como juri-
dico, quanto & sua conclusio final.

Os nossos motives sio, quanto ao mais, identicos em
substancia, como veri o lcitor, aos que apresentou o Gon-
selheiro de Estado divergente da maioria, em seu juridico
parecer, com que justamente se conformou o Governo Im-
perial, e cuja doutrina consagra ¢ desinvolve o citado Aviso.
A verdade ¢ uma s ¢ um so tambem o direito.

Eis aqui as pecas, a que nos temos referido:

« Senhor. — Mandou V. M. Imperial que a Seccdo de
Justica do Conselho de Estado consultasse com seu pare-
cer sobre a duvida apresentada pelo Presidente da Provin-
cia de Alagoas, no officio incluso de 7 de Novembro
ultimo, a respeito da intelligencia do art. 505 do Godigo

Criminal.
Sendo a esse respeito ouvida a Secretaria de Estadoe
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o Conselheiro Consullor, foram suas opinides divergentes
ou contrarias.

0 Conselheiro Director Geral disse :

« A disposicio do art. 503 do Codigo Criminal refere-se
ao eslabelecimento, ¢ nio a0 uso bom ou mio, legal ou
illegal, a que elle dé lugar depois.

« Assim creio que nacionaes ¢ estrangeiros podem pos-
suir estabelecimentos de impressdo, lithographia ou gra-
vura, e, portanto, fazer a declaracio de que frata o art.
303 acima citado. — Tito. »

0 Conselheiro Gonsultor expoe o seguinte parecer:

« Em minha opinido, a nossa legislagio criminal para
acautelar o abuso que se possa fazer da imprensa, nio per-
mitte que d’clla use, salvo emcausa propria, sendo ao cida-
dio hrazileiro no goso dos dircitos politicos ¢ residenle no
Brazil. Codigo Criminal art. 7.

« Devem pelo art. 7¢2 1 ¢ 2ter o autor e o edilor esses
requisitos. U impressor, que ¢ o primeiro responsavel,
aquelle que logo apparece ante o publico, mesmo nos im-
pressos anonymeos, o instrumento indispensavel a publica-
¢do, niio pode deixar de estar comprechendido na lei.

«02 1 doart. 7 ndo o declarou por superfluo, visto estar
subentendido em sua disposicio.

« Nao pode ser chefe de typographia, gravuras ¢ qual-
quer estabelecimento destinado & publicidade senio indivi-
duo nas condi¢des mencionadas.

« Julgo, pois, que bem procedeo a Camara Municipal de
Maceié dandoao art. 505 do Codigo Criminal a intelligencia
restricta que consla dos papeis juntos.

« Rio, 4 dcJanciro de 1866.—J. M. de Alencar. »

A Secgdio nfio entrard na distincelio do que sejaa imprensa
Politica ou puramente indusirial. Se nossa lei tivesse pre-
visto e estabelecido essa differenca, a questao seria facnl de
resolver nos termos em quc foi proposia.

0 que parece; porém, positivo, e que prejudica a quesiio
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vertente, € que a declaragio de que trala o arl. 505 do Co-
digo Criminal deve ser feita pelo proprictario da officina da
impressao, e niio por oufrem que nio ¢ dono d'clla, ¢ que,
portanfo, ¢ incompeicnte.

Certamenle quem cstabelece a officina ¢ o senhor d’ella,
e nio scu caixeiro, adiministrador ou preposto. A responsa-
bilidade ¢ d’aquelle ¢ nio d’este, que a qualquer momento
pode ser despedido ; aquelle, pois, ¢ quem deve fazer a de-
claraciio c assignar o respectivo termo.

Ora, como o individuo que requerco, declarou quea of-
ficina era de outrem, devéra aCamara ter despachado—que
requeresse a pessoa competente—e com isso estava lermi-
nada a questiio suscitada.

Quanto ao mais a Secciio enlende que niio se deve dene-
gar aosestrangeiros o estabelecimento de typographias para
publicacdes litlerarias, scientificas ou commerciaes, consi-
deradas como emprezas industriaes; mas que niio se deve
consentir que clles assumam responsabilidade em questdes
politicas, por isso mesmo que nio gosam direitos politicos
brazileiros, nem tem porque tomar parteno governo do Es-
lado.

N’este sentido conviria remelter ao poder legislativo os
papeisinclusos, ¢ solicitard’elle que esclareca melhor nossa
lei para cvitar a reproducciio das duvidas que foram susci-
tadas.

0 Conselheiro Visconde de Jequitinhonha niio admilte
distincedio alguma pelo que concerne & imprensa c 4 litho-
graphia, salvo aquellas jd expressamente eslabelecidas pela
lei.

No seu conceito o % 4 do art. 179 da Constiluicio nao
s¢ refere somente aos brazileiros, assim como o § 5 do
mesmo artigo tambhem ndo se refere somenfe aos nacionaes;
mas sim a csles e aos estrangeiros, a todos os que vivem no
Brazil.

A industria typographica ¢ uma industria como oulra
qualquer. A legislagio que a regular, deve ser hazeada no
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prin cipio da liberdade consagrado nos g2 24 ¢ 25 da Cons-
tituicdo ja citado.

E seria para lastimar que fosse adoptada na legislaciio
restriccio que ndo pode ja vigorar dcérca de uma nacio
estrangeira, em virtude do tratado perpetuo com ella ccle-
brado.

V. M. Imperial, porém, mandari o melhor.

Salla das confercncias da Secciio de Justica do Conselho
de Estado, 30 de Janciro de 1866. — José Antonio Pimenta
Bueno. — Visconde de Uruguay. — Visconde de Jequi-
tinhonha.

Resolugiio. — Como parece ao Conselheiro Visconde de
Jequintinhonha.—Paco, 21 de Feverciro de 1866. — Com
a rubrica deS. M. o Imperador. — Jos¢ Thomas Nabuco de
Araujo.

2. ® Secglio. — Ministerio dos Negocios da Justica, —
Rio de Janeiro, 27 de Fevereiro de 1866. — Hlm. ¢ Exm.
Sr. — Em officio de 7 de Dezembro do anno passado sub-
metleo a presidencia das Alagoas & consideragdio do Go-
verno Imperial a solugiio dada & consulta do Presidente da
Camara Municipal de Maceio, que duvidou receber, nos
termos do art. 503 do Codigo Criminal, a declaragiio feita
por Joaquim Jos¢ Vicira da Fonseca, na qualidade de ad-
ministrador do jornal Progressista, que se publica em uma
typographia do hacharel Felix da Costa Moraes, sob funda-
mento de niio ser o mesmo administrador cidadio brazi-
leiro. S. M. o Imperador, a quem foram presentes os pa-
peis relativos a esta questio, por sua imperial resolugio de
21 do corrente mez, houve por bem decidir que a industria
typographica, ou scjadestinada para publicagdes litterarias
ou scientificas, ou para publicagdes politicas, ¢ uma in-
dusiria como outra qualquer, livre 20s nacionaes e estran-
geiros, como estd consagrado no art 179 g 24 e 25 da Con-
stituicdo, sendo certoque nem oart. 7 ¢ 1 nem o art. 505
do Codigo Criminal exigem que o impressor seja cidadio
brazileiro, qualidade alids exigida para o editor ou autor;
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¢ que por consequencia nio devia deixar de ser ad-
mittida pela Camara Municipal de Maceid a declaraciio feita
pelo estrangeiro Fonseca, ou como impressor ou em nome
do impressor.

Deus Guarde a V. Exc. — José Thomaz Nabuco de
Araujo. — Sr. Presidente da Provincia de...
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AO LEITOR

Ha vinte e sete annos que o Codigo Criminal do Brazil
foi promulgado, ¢ a despeito do seu reconhecido merito
e excellencia, que o collocam a par das mais bellas con-
cepcies legislativas dos tempos modernos, a despeilo mesmo
do interesse vilal que naturalmente devéra inspirar 6 es-
tudo de suas disposicdes em um paiz que progride e aspira
as honras da liberdade, nenhum trabalho tem apparecido
sobre elle até o presente, além das Observagies do distincto
magisirado o Sr. Dr. Mendes da Cunha; prova de que o
gosto pelo estudo das sciencias juridicas nio tem lido
enfre nds a animacio e o desinvolvimento que fora para
desejar-se.

Chamado por differentes vezes, depois da minha recente
nomeagio para a Faculdade dc Direito d’esta cidade, areger
a primeira cadeira do terceiro anno da mesma, vi-me na
necessidade de applicar quasi exclusivamente ao estudo ¢
meditug¢do do sobredito Codigo as minhas apoucadas forgas;
e afim de poder tirar do meu trabalho o maior proveito pos-
sivel, adoptei o cxpediente de tomar apontamentos que me
servissem de guia na boa ordem que sempre me esforcei por
dar as minhas licoes.
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E uma d’eslas licdes, mais bem coordenada talvez ¢ mais
bem desenvolvida pela pena, que agora ponho debaixo das
vistas do leitor, cumprindo-me dizer-lhe que nio fui levado
a islo por nenhum motivo frivolo, ou menos digno dascien-
cia e do lugar que occupo.

0 meu estudo e meditaciio convenceram-me de que o Codigo
Criminal brazileiro (perdde-sc-me esta franqueza um pouco
ousada ¢ temeraria) ndo tem sido, em geral, conveniente-
mente esludado, nem bem comprehendido em suas hases, e
mesmo em muitas de suas disposicoes, sendo manifesta a
propensio, alids tdo nociva, para entende-lo ¢ explica-lo
segundo o ensino dos tratadistas c commentadores do Codigo
Penal francez, apezar das differencas profundas que separam
os dous Codigos. E como uma legislacio hem concebida e
realisada importa um syslema cimentado pela logica, e
um systema ¢ o que pode haver de mais doutrinal, d’ahi
vem que a jurisprudencia dos nossos tribunaes, alids defi-
ciente em todos os outros ramos da legislacio, tem sido por
ventura ainda mais pobre, vacilante e incoherentc nas ma-
terias criminaes, pela falta ahsoluta de uma doutrina na-
ctonal, unico espirito de vida que pode fecundar o chios do
empirismo.

Quizera por tanlo, com o unico intenio de ser util aomeu
paiz, auxiliando particularmente em scus esfor¢os a moci-
dade estudiosa, entregar ao dominio do publico os meus
esbocos sobre o Codigo Criminal, vislo que nada mais posso
fazer sahindo da esphera que me foi assignada. Mas ainda
os reputo muilo imperfeitos, ¢ tem-me faltado a saude
para complela-los com a presteza que desejava. Entretanto,
como ndo perdi a esperanca de conscgui-lo um dia, e sinlo
antes de tudo a necessidade de apalpar o terreno, e ensaiar
as minhas forcas, assentei que, sem inconveniente, podia
recorrer a uma ou outra publicaciio avulsa, ji que nos
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falta uma revista scientifica que por sua circulacio qua-
drasse ao meu intenfo.

Sendo tal o fim que me proponho, estd visto que niio
recuso, antes desejo a critica das pessoas compelentes,
mas critica conscienciose, capazde temperar as minhas
ideias no que ellas possam ter de muito absoluto, corrigi-
las no que tiverem de incxacto, e aproxima-las emfim do
justo ponto de vista em que reside a verdade, e eu desejo
ve-las sempre collocadas. Inglorius, dum utilis— tal ¢ a
divisa que tenho adoptado, ¢ segundo a qual espero condu-
zir-me.

Recife, 8 de Abril de 1858.

Vate
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LIGAO DE DIREITO CRIMINAL
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lagio romana ¢ outrss legislacves antigas. — Uhjecedes contra o principio
da aggravagio das penas inherente a reincidencia. — lefutagiio d'estas
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vergencia, ¢ interpretaciio do nosso Codigo. — Qutra limitagdo e refutacio
d’clla. —Condigdes necessarias para se dar a reincidencia. — Sentido legal
ou juridico da palavra, delinicio. — O que devemos entender por delic-
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intelligencia do nosso Codigo. — Dever-se-ha levar em conta o espago
de tempo decorrido entre os delictos ? — Exame d'esta questdo, e decisiio
pela negativa. — A prescripgdo ea graca nio obstam a reincidencia, moas
obsla-lhe a amnistia -- Dever-se-ha attender i differenga dos lugares onde
cs delictos fordo commettidos ?— Exame da questio. e solucio negativg,
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Exaine d'esta questio, e solugdo a ella dada.
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1. Enire as circumstancias aggravantes especificadas nos
diversos paragraphos do art. 16 do nosso Codigo, collocou
o legislador, em terceiro lugar, o facto de — « ter o delin-
quente reincidido em delicto da mesma naturezu. » Trata-se
pois da reincidencia, circumslancia attendida cm todasas
legislacdes penaes, e sobre a qual longamente (em discorrido
os criminalistas'.

2. Toca-nos hoje tambem enlrar no exame d'esle ponto
interessante do dircito criminal; ¢ desde ji vos previno que
ndo percais de vista os termos em que o nosso legislador o
envolveo, pois d’clles principalmente ¢ que pretendo partir
para combater certa opinido que voga enlre nos dcérea das
condicdes necessarias para s¢ dar a circumstancia aggra-
vante da reincidencia, opinido que, apesar de todo o seu
credito, me parcce 3o infundada, quanto repugnante &
juslica e ao bem da sociedade.

5. A reincidencia (dere-incidere) designa, em scu sentido
litteral, o facto da recahida na mesma culpa que jd uma vez
se commetleo ; nada mais, nada menos. Porém no sentido
legal ou juridico a ideia que ‘lla nos representa ji nio é a
mesma, nem tdo simples, untes tem variado segundo os di-
versos pontos de vistaem que sc hiio collocado os legislado-
res para considera-la, como logo veremos.

4. Por um d’esses instinctos que podemos chamar juizos
da consciencia, sempre ¢ por loda a parte forio os reinci-
dentes considerados como homens de um caracler perigoso,

! A reincidencia tem sido mesino objecto de obras especiaesjinterassantes.
Veja-se entre outras as de Bouneville ¢ Hoovebeke.
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e o lacto da recahida na mesma culpa tido como circums-
tancia digna deser levada em conta para augmenlar o cas-
tigo que se lhes devia infligiv. E parece-nos que nio seri
necessario grande esfor¢o de razdo para alcancar a justica
d’esle juizo, e a legitimidade da aggravagdo das penas, que
d’ahi decorre como conscquencia logica. Por um lado a re-
cahida no mal moral denota seguramente, quando nio seju
ainsistencia ¢ a pertinacia do sugeito em infringir a lei,
pelo menos o enfraquecimento ou perversio das ideias
moraes em seu espirito, e a preponderancia das mas incli-
nacdes sobre as hoas ; o que ¢ bastante para augmentar a
sua responsabilidade aos olhos da moral Por outro lado o
facto mesmo darecahida adverte a sociedade que ella corre
um maior perigo em presenca do reincidenle, ¢ que, por
conse~uinle, no interesse de sua propria conservacio, faz-
se-lhe necessario oppor a c¢sse perigo uma barreira mais
forte, uma pena mais elevada. Aqui temos pois como a jus-
tica e o interesse social se dio as maos, ¢ se combinam para
autorisarem o principio da aggravaciio das penas resullante
da reincidencia.

5. Se nos remontarmos ao Direito Romano, fonte de quasi
todas as legislacdes modernas, ahi acharemos, nio uma
applicaciio uniforme e systemalica d’este principio mas o
reconhecimento ¢ applicagdo d’elle a cerlos e determinados
casos. No Digesto e no Codigo encontram-se com cffeito va-
rios fragmentos indicando que arepeticiio do mesmo delicto
devia ser mais severamenle punida; mas todos esses frag-
menlos estatuem para casos particulares, aos ¢uaes deviam
ser estrictamente applicados ; e nenhum ha onde a reinciden-
cia scja elevada i cathegoria de circumstancia aggravante
para todos os crimes, como no nosso € em todos os mais
Codigos modernos!. Assim vemos, por excmplo, que eram
mais severamenle punidos: — os individuos que por seus

! Sic Nypels, Comment. & Theor. do Cod. Pen. fr. por Ad. Chauveau e
F. Hellie, ed. da Belgica, cap. Y, n.* 448.
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clamores favoreciam os motins populares « eum seepius se-
ditiose. et turbulente se gesserint, et aliquoties apprehensi
tractati clementius in eadem temeritate propositi persevera-
rint. » 1. 28,3 3, D. de penis; o liberto que praticava aclos
inofficiosos para com o seu patrono « si rursum causam que-
rellee preebuerit » 1. 1 D. de jure patronatus ; os recrufas que
desertavam « si iterato hoc admiserint; » 1. 3, 3 9 D. dere
militari ; — os que acoutavam escravos fugidos « si secundo
vel tertio eum susceperint » 1. 4, C. de servis fugit.; — oque
commettia exaccoes « si in iisdem sceleribus perseveret »
l. un. C. de superexact. etc.

6. Por ahi se conhece que os Jurisconsultos romanos es-
lavam longe de considerar a circumstancia da reincidencia
do mesmo modo que os modernos, ou de conceder-lhe a
mesma importancia ; e como bem nofa Ortolan, elles néo
tinham mesmo um termo correspondente ao subslantivo
reincidencia (em francez recidive) coma significacio quelhe
tem attribuido as theorias e os Codigos contemporaneos'.
Sem embargo por¢m de sua applicacdo restricla entre os
Romanos, a ideia da justica e da necessidade dc uma re-
pressdo mais forte paraas recahidas na infraccio da lei
passou da compilagio juslinianea para os tratados dos an-
ligos criminalistas europeos, alguns dos quaes formularam
mesmo maximas ou regras geraes sobre ella?; foi além d’islo
applicada mais ou menos amplamente pelas antigas le-
gislagdes da Europa, taes como a Carolina na Allemanha,
¢ varios Costumes na Franca®; e finalmenic acha-se hoje
recebida ¢ consagrada por todos os Codigos de penalidade
modernos com o caracler de circumstancia geralmente ag-
gravante, dadas certas condi¢des que teremos occasido de
apreciar.

7. Entretanto, apesar dos seus titulos de duragio ¢ por

! Ortolan, Elem. de Dir. Pen. n.* 1026.
* Podem-ce ver essas maximas na Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n.* 448.
S Veja-sc obra acima citada, n.° 449,
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assim dizer de ubiquidade, os quacs sc nao sio sulficientes
para estabelecer de plano asualegitimidade, ao menos for-
mam em scu favor uma das mais valiosas presumpgics, ape-
sar d'islo dizemos, o principio da aggravag¢io das penas pela
reincidencia lem sido ultimamenle impugnado e combatido
por alguns crimninalistas modernos.

8. « Pade-se dizer, pergunta Carnot; pode-se dizer que
esleja nos priucipios de uma cxacla justica applicar aos
condemnados em reincidencia uma pena mais severa doque
aquella em que incorreram pelo genero de crime de que se
tornaram culpados? Se clles commetteram um primeiro
crime foram por isso punidos; infligir-lhes uma nova pena
em razdo d’esse crime ndo scrd violar abertamente a seu
respeito o non bis in idem, que foz uma das bases de toda
legislagio!? » Tul ¢ a mais poderosa d’entreas objeccoes
apresentadas conira a circumstancia aggravanie da reinci-
dencia, segundo a propria confissio dos que com Carnol a
combatem. « Todos os raciocinios possiveis, diz Alauzel,
virdio aqui naufragar contra um faclo; dehalde sustentarao
(ue s¢ ndo pcdem contas ao accusado do seu primeiro
delicto; nem por isso scrd menos verdade que é em
raziio d'essc criuie, ¢ d’clle sémente, que a aggravacio lhe
é imposta, independentemente de outra qualquer circum-
stancia®. »

9. Obscrvemos antes de fudo que a grande forga (appa-
rente) d'esta objeccdo dissolve-se mesmo complelamente
fora da hypothese de uma primeira condemnacdo, ¢ do
comnpleto solfrimento da pena do primeiro delicto pelo
reincidente, hypothese sobre a qual raciocinam os autores
citados, pois que segundo o direito {rancez ndo ha reinci-
dencia possivel sem condemnagiio anterior, ¢ dada esta
presumem clles que se deve dar como egualmente exis-

t Comment. ao Cod. Pen. ir., art. 56, n.e t,
2 Ensaio sobre as Penas, 1.5 parte, cap. 9.
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tente o cumprimento da pena, ainda que, ao nosso ver,
sem muita razio. Com cffeito, sé quando o rcincidente
ja foi condemnado pelo seu primeiro crime, ¢ cumprio a
pena que lhe foi imposta, ¢ que se péde dizer com alguma
apparencia de razio, para excluir a aggravacio das penas
da reincidencia, que elle j& pagou a sua antiga divida
& sociedade, e que desde entdo nio ha mais direilo
para ella de tomar-lhe novas contas a respeito. Mas ¢é
forca convir que, tanto n’essa hypothese como fora d’clla,
a objecgdo posta & reincidencia tem sido victoriosamente
refutada.

10. Sem pedir contas ao reincidente do seu delicto pas-
sado, tem-se dito, a lei penal pode ¢ deve torna-lo respon-
savel por tudo quanlo aggrava o deliclo novo; nio é do
primeiro, mas somente do segundo facto que se lhe pedem
contas. Mas como este novo facto apresenta-se incontesta-
velmente com uma nova circumstancia que aggrava a culpa-
hilidade do delinquente, niio ha razio para que se contesle ao
legislador o dircito de tomar e consideragio essa circum-
stancia paramedir a pena'. Ecsta argumentacdo nos parece
em verdade procedente.

11. O caracter do delinquenle, como ensina Bentham,
exerce uma legitima influencia na medida da pena; pri-
meiramente porque augmenla ou diminue o alarma, mal
de segunda ordem que acompanha os deliclos; em se-
gundo lugar porque fornece um indicio da sensibilidade
do sugeito. Ndo ha necessidade, diz esse criminalisia ce-
lebre, ndo ha necessidade de cmpregar meios tio fortes
para reprimir um caracler fraco mas radicalmente hom,
como para oulros de uma tempera opposta®. Mas scisto ¢
incontestavel, parece que tudo se reduz a saber, se com
effeito a reincidencia indica da parte do individuo um ca -

! Veja-se a Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n.c 454.
2 Trat. de Leg. Civ. e Pen,, Prine. do fod. Pen,, 1.* parte, cap, 1.
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racter mdo ¢ perigoso. Ora, ¢ estc um ponto sohre o qual
0s cspirilos os mais esclarccidos ¢ philaniropicos se acham
de accordo. E quem haveri que razoavelmenle o possa ne-
gar? « 0 legislador, diz um dos mais acreditados oraculos
da sciencia ¢ da humanidade; o legislador tem o direito de
fazer enlrar a reincidencia em linha de conta. Por quanto,
de um lado ella accusa o delinquente de uma grande per-
versidade moral, de outro revela & sociedade um agente
mui perigoso. Ha no autor da reincidencia uma culpabilidade
especial, moral ¢ politica ao mesmo tempo!.

12. E ainda devemos observar com Orlolan, que, para
demonsirar comno a reincidencia, affectando o estado moral
do delinquenle, augmenta a sua culpabilidade aos olhos du
justica, ndio ¢ necessario mesmo empregar certas expres-
soes, laes como perversidade ¢ incorrigibilidade, quc semn
duvida podem parccer exageradas e mal cabidas em certos
casos®. Basta, para nos convencermos d’essa verdade, re-
flectiv que a reincidencia denota seguramente no delin-
quente, como acima dissemos, a preponderancia das mis
inclinacoes sobre as boas, quando nin seja a {enacidade e
a persistencia em infringir a lei penal; o que ¢ uma verdade
em lodos os casos.

13. A despeito d’estas consideracdes que me parecem
decisivas, os adversarios ou antes os amigos da reincidencia
ainda insistem, dizendo « que a pena de um crime nio pode
ser aggravada seniio em razio das circumstancias que a clle
se ligam, que llic sio concomitantes, ¢ que com elle fuzem
um lodo indivisivel; » donde se seguc que, sendo a rein-
cidencia uma circumstancia estranha ao facto criminoso,

! Rossi, Trat. de Dir. Pen., liv, 3.°, cap. 4.

2 Comwo, por exemplo, quando os delictos; longe de partivem de sentimentos
perversos, partem unicamente da irreflexio, negligencin, ete. Veja-se os
Elem. de Dir. Pen. de Ortolun, n.e 1183,
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niv pode entrar no calculo da pena' Mas se¢ hem reflec-
Lirmos, vercmos que Carnol nio € mais feliz n'esta segunda
objecciio do que o foi na primeira; antes mostra-se com
clla esquecido dos priucipios os mais clementaves da pe-
nalidade. Podia ignorar esse illustre criminalista que em
todo o crime dao-sc dous elementos, que devem ser egual-
mente attendidos ¢ counsiderados na fixacio da pena — o
elemento mate:ial ou a gravidade objectiva do faclo, e o cle-
mento moval ou a gravidade subjectiva da intencio do de-
linquente? Podia ignorar ainda que, se a circumstancia da
reincidencia ¢ na verdade estranha ao elemente maicrial,
pelo contrarvio ¢ intimamente ligada ao elemento moral?
Certamente ndo; mas ¢ que o seu liberalismo o arrastava
algumas vezes alé ao esquecimento dos mesinos principios
por cile reconhecidos, a ponto de confessar um dos scus

illustres compatriolas que elle, nocstudo dasleis eriminaes,

mostrava-sc mnuito exclusivamente preoccupado do que era
favoravel aos cidadaos, sem se preoccupar bastaniemente
das necessidades repressivas da sociedade®.

14. Sem duvida o homicidio ou o furlo commeltidos em
reincidencia nao mudam por isso de nalureza, nem adqui-
rem maior gravidade objectiva : o mal chamado de primeire
ordem ¢ o mesmo tanto no primeiro como no segundo de-
licto; e ¢ verdade dizer-se que a circumslancia da reinci-
dencia lhe ¢ estranha. Mas deixemos por um momento a
materialidade do facto, deixemos essc mal de primeira or-
dem causado pelo delicto, ¢ dirijamos nossa atlencao para
a moralidade do agente, para o mal de segunda ordem; ou
o alarma que se segue ao facto criminoso. Quem poderi
desconhecer aqui a intima ligacio da circumstancia da
reincidencia com cste oulro cleinento a considear, e con-
seguintemente a sua legitima influencia na medida da pena?
Dir-se-ha que o elemento moral do delicto s6 se deve apre-

! Carnot, Comment. at Cod. Pen., art. 36, no 4.
2 (hassan, Trat. dos Delictos ¢ Contray. da palavra, cte., Intred.
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ciar pela physionomia especial do facto praticado, ¢ nio pelo
caracter ou pela moralidade geral do delinquente? Nas se-
ria um erro, seria wnalerialisar a justica social um pouco
mais do que ¢ justo. O hom scnso o mais vulgar ahi csta
para dizer-nos que os precedentes do aceusado, sua con-
ducla e mesmo sua posi¢iio social devem entrar na apre-
ciaciio de sua culpabilidade, ¢ por tanto determinar a al-
lenuaciio ou aggravacdo da pena que lhe deve ser im-
posta. E uma verdade de todos ¢s tempos, e que nada po-
derd abalar.

15. DWeste modo parece-nos que temos justificado suffi-
cienlemente o principio da aggravaciio das penas resullante
da reincidencia, principio abracado pelo legislador brazi-
leiro no presente 2 3 do art. 16; ¢ o temos feito prescin-
dindo de toda a condiciio ou elemento estranho a0 sentido
natural da palavra, que ao principio fixamos.

16. Advirtamos porém, anles de passar a ouniro ponto,
que, na opinido de muitos criminalistas celchres, esse prin-
cipio niio deve ultrapassar certos limites, que parecem ser-
lhe impostos pela natureza das consas. « Como a reinci-
dencia, diz Rossi, niio ¢ mais do que uma aggravacio da
culpabilidade na mesma especie de crime, nos reconhece-
mos quc jimais se¢ deveria mudar o gencro da pena, porém
somente augmentar-lhe a taxa. » E do mesmo modo pensam
os dislinctos autores da Theoria do Codigo Penal francez,
os quaes aponfam o nosso Codigo como fendo seguido a
mesma regra.

17. Quanto i theoria, parece logico ¢ até um certo ponlo
razoavel, que, uma vez admittida a identidade dos delictos
como a unica hase da reincidencia, admitta-se tambem a
regra da identidade das penas para o reincidente. Mas essa
base ¢ muilo acanhada poara satisfazer 4s exigencias da
repressdo, como ddianle veremos; ¢ fora d’ahi nio ha, em
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nosso entender, razio sufficiente para que prevaleca a re-
gra proposta‘.

18. Quanlo ao nosso Codigo, ¢ certo que, na maioria
dos casos, a circumstancia aggravante da reincidencia néo
faz mais do que elevar a pena correspondente ao crime a
um grao superior, o qual, de ordinario, nunca é uma pena
de nalureza ou genero differente; porém isto ¢ antes a
conscquencia natural do systema repressivo adoptado pelo
nosso legislador, do que, como pensam Chauveau e Hellie,
a consequencia de haver elle abragado a identidade dos de-
lictos como hase da reincidencia, e com ella a regra de que
tratamos. Para nos convencermos d'isto hasta refleclir so-
bre a gravidade das excepgoes que podem offerecer os
arls. 192 e i35 do Codigo, ¢ ver que, a esle respeito, nada
ha de peculiar & reincidencia, pois (ue suceede com ella
justamente o mesmo que com qualquer das outras cir-
cumstancias aggravanies previstas pelo legislador, quando
nio perder esse caracler, para converter-sc em clemento
do crime, o que somente nunca acontece com a reinci-
dencia.

19. Outros criminalistas, fundando-se em que a reinci-
dencia ¢ uma mera presumpcdo ou indicio fallivel de maior
perversidade no delinquente, quereriam que a aggravagio
da pena provenicnte d’esta circumstancia fosse facultativa e
niio obrigatoria para o juiz. Esla opinido, como observam
os escriptores ha pouco citados, tende a por a vontade do
juiz em lugar da da lei, o arbitrio das decisies humanas
em lugar da estabilidade das regras legaes; o que seria
hastante para fazer regeita-la. E, quanto a nés, ella ndo
tem mesmo grande fundamento, pois que o reincidente
como tal ¢ sempre mais criminoso do que aquelle que de-
linque pela primeira vez, conforme ji fizemos ver (n* 4

! Ortolan, Elem. de Dir. Pen., n.°1101.
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e 12). Niio se trata pois de uma presumpciio que deva ceder
a prova conlraria; trata-se de uma certeza moral, que so
pode enfraquecer-se ou ceder o lugar 4 duvida dentro de
um cerlo lapso de tempo (Veja-se adiante o n° 55).

[l

20. Agora cumpre que indaguemos quacs as condicdes
necessarias para se dar a reincidencia segundo o nosso Co-
digo, ¢ d’este exame resullard a significagiio legal oun o sen-
tido juridico da palavra. :

21. Quanto a mim creio que nio ha mais do que uma
condiciio unica, necessaria ¢ essencial para que se d¢ en-
ire nos a circumslancia aggravante da reincidencia; e vem
a ser — que o segundo delicto perpetrado seja da mesma
natureza que o primeiro. I'clo menos é s isso o que o le-
gislador expressamente nos diz; e devemos cingir-nos s
suas palavras sempre que ellas manifestarem uma vontade
razoavel e coherente comsigo mesma. E um bom principio
de interpretacio, cuja observancia nos aconselha Ulpiano
nos pontos duvidesos®.

22. Assim pois ji nilo ¢ necessario para que cxista reinci-
dencia legal, que haja repeticio do mesmo delicto; basta que
o segundo seja da mesma natureze que o primeiro, o que
importa uma cerla modificacio no sentido primitivo da
palavra. Nem penseis que haja n'islo alguma subtileza, ou
que a distinccdo feita seja via e sem utilidade pratica.
Quando a cousa niio fosse em si mesma clara, bastaria re-
correr aos tratados dos criminalislas, ¢ aos outros Codi-
gos de penalidade para convencer-se de que as expressoecs

t « In re dubia melius est verbis Edicti servire. » L. 20 Dig. de Exercit,
action (14, 1).
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— 0 mesmo delicto, ¢ delicto da mesma natureza — nio
exprimem ideias ahsolutamente identicas, on que tenham
o mesmo alcance. « Era de jurisprudencia curopea, diz a
este respeito Ortolan, que a reincidencia so se devia en-
tender da recahida depois da puniciio no mesmo delicto, ¢
quando muito cm um delicto da mesma natureza; e tal ¢
ainda a disposiciio de um grande numero dos Codigos mo-
dernos de penalidade*. »

25. Cumpre portanto definir a recincidencia segundo o

nosso Codigo — « a recahida em um crime da mesma na-

tureza d’aquelle que ji uma vez se commelleo. »

24. Aqui porém se nos offercce uma seria difficnldade,
i qual talvez se ndo tenha dado bem atlenciio entre nos. 0
que devemos eniw.der por deliclos da mesma natureza?
Nio tendo o legislador determinado os delictos que como
taes se deviam considerar, bem podeis presentir a quantas
duvidas e conteslaces podem dar lugar aquellas expres-.
soes. Varios Codigos modernos adoptaram, como ha pouco
vimos, esta mesma condicdo que exigio o nosso, para sc
dar a reincidencia; mas nem {odos se serviram das mesmas
expressies. Assim o Codigo da Austria so pune a reinci-
dencia no caso em que o criminoso ji foi punido por um
delicto similhante ; o da Baviera so quando o novo deliclto
¢ da mesma especie. Nos Codigos porém da Luisiana, da
Prussia, da Saxonia, de Brunswick, de Hesse-Darmstad, e
no modernissimo Codigo dc Portugal encontramos a mesma
condiciio exigida nos mesmos termos empregados pelo
nosso; isto &, todos estes Codigos exigem como condigio
da reincidencia, que o scgundo dcliclo seja da mesma na-
tureza do primeiro.

25. Mas, emquanto o legislador da Baviera teve o cui-
dado de determinar os delictos que sc deviam considerar da

! Elem. de Dir. Pen., n.» 1207,
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mesma especie; os da Luisiana, da Saxonia, de Brunswick
¢ outros — quaesos deliclos que se deviam considerar como
sendo da mesma natureza; 0 nosso, menos previdentie n'esla
parle, nada dispoz a esle respeito, deixando sem duvida
aos juizes o cuidado de fixarem o sentido de suas expres-
sies. (I a mesma lacana se encontra no Codigo portu-
gucz.) Vi-se pois, como ji dissemos, que muitas duvidas ¢
conteslacies se podem levantar por este motivo; e d’ahi a
necessidade que temos de recorrer & sciencia pava pedir-
Ihe algumas luzes que nos possam conduzir i inlelligencia ¢
boa applicaciio da lei.

26. Segundo os distinctus autores da Theoria do Codigo
Penal francez « os deliclos siio da mesma natureza quando
derivam do mesmo principio, quando nascem do mesmo
gencro de corrupcio. Assim, dizem clles, a mesma natu-
reza das cousas dividio as infraccdes e deliclos contra as
pessoas, delictos contra as propriedades, delictos politicos,
militares, cte. Em cada uma d’eslas classes a reileraciio de
um delicto deve formar a rcincidencia!. » Reproduzindo
esla mesma doufrina em seu commentario ao arl. ¢H do
Codigo portuguez, o Dr. Levy Jorddo parece adherir a ella,
pois que se exprime nos seguinies fermos : « Por csta re-
ara, diz elle, um homem condemnado por um crime que
o Codigo enumera cntre os conlra as pessoas, s¢ depois
commette oulro conira as propricdades, ndo ¢ reinci-
denle, mas se-lo-ha se esse outro crime for contra as pes-
S0as. »

27. Pela nossa parle, nio podemos aceilar similhante
doulrina para fazer d’clla applicaciio ao nosso Codigo, ainda
que nada nos parcca mais razoavel do que a tendencia para
generalisar a ideia da reincidencia. Em theoria pode-se, é
verdade, fixar de um modo mais ou mcnos amplo a natu-

! Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 8, n.° 458,
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reza dos deliclos, segundo o ponto de visla mais ou menos
clevado em que se colloca o cscriptor, secgundo a distancia
ou a proximidade dos objectos diversos que se lhes podem
assignar!; masna pratica, ¢ quando nos achamos collocados
em presenca de um texto de lei que se trata de applicar
ldo fielmente quanto for possivel, ¢ mister ¢examinar se a
doutrina dos theoricos quadra & letra ou ao espirito-do le-
gislador. Ora, nos enlendemos que a definiciio de — delictos
da mesma natureza, — dada pelos autores da Theoria do Co-
digo Penal francez, por demasiadamente larga, nio quadra
ao espirito do nosso Codigo, ¢ que applica-la a0 % 5°do
art. 16 {ora desnaturar a vontade do legislador.

28. Por ventura seri bastante que dous crimes attaquem
as pessoas on as propricdades para que, a vista do nosso
Codigo, se possa dizer que elles siio da mesma natureza, ¢
que o autor de ambos s¢ acha em reincidencia, pelo facto
da perpetracio do segundo? O rapto por seducgio, do mes-
mo medo que o homicidio, ¢ um crime contra as pessoas;
— o furto, do mesmo modo que odamno, ¢ um crime con-
(ra as propriedades? Mas como dizer-se, sem cxpressa
declaragiio da parte do legislador, que o homicidio é da
mesma natureze do rapto, ¢ o damno da mesma naturesa
do furlo? Como dizer-se mais, que a abertura de carlas
e o eslupro, a ameaca ¢ o parto supposto sio crimes da
mesma naturezq porque sio todos contra as pessoas?

29. Se dos (ratados dos criminalistas passarmos aos Co-
digos de penalidade modernos, tambem nada ahi encontra-
remos (ue nos possa satisfazer, O Codigo do llanover, por
exemplo, defermina por um principio geral mui vago o que
s¢ deve entender por delictos da mesma natureza. O juiz,
diz elle, deve ter altengiio ds disposicdes ¢ ds tendencias
conlrarias d lei manifestadas pelo criminoso, assim como

! Veja-se sobre este ponto Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crim. ir.,
ns 94 ¢ 1359,
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a0s actos pelos quaes a lei foi infringida, ¢ & natureza do
dever violado (art. 112). Os Codigos de Wurtemberg e o da
Luisiana remettem, cada um d’elles & sua parte especial.
Outros enumeram os delictosque consideram damesma na-
turesa, sendo tal enumeraciio limitativa, Assim, segundo-o
Codigo de llesse-Darmstad, siio « onsiderados como sendo da
mesma natureza os delictos classificados debaixo de cada

um dos numeros seguinies: — 1° Falsificaciio de sellos,
cffeitos, ete., moeda falsa; — 2° Infanticidio, aborto, en-
geitamento; — 3° Assassinalo, envenenamenio; — 4° Ho-

micidio, ferimento, elc.; —3° Allentados ao pudor, higamia,
adulterio, rapto; — 6° Denuncia calumniosa ¢ calumnia;
— 7°Rapina, furtos, abusos de cenfianca, extorsdo, burlas,
falsidades em escripturas; — 8° Incendio, deslruicio de
propriedades ; — 9° Perjurio e violacio do yuramento’. Mas
bem se v¢, depois do que acima ponderamos, (ue nenhuma
d’estas disposicdes nos pode convir, ainda que todas (4 ex-
cepgio da do Codigo do Hanover) sejio mui hoas para os
Estados onde vigoram, porque dio expressamente a conhecer
a vontade do legislador, e assim obviam as duvidas, ¢ pros-
crevem o arbitrio das interpretacdes interessadas.

50. E necessario portanto que procurcmos interpretar o
nosso Codigo por si mesmo, compenetrando-nos o mais que
for possivel do scu espirito pelo systema em que foi desen-
volvido. Ora, partindo d’este ponto de vista, e considerando
que em um Codigo, onde se declara ndo haver crime sem
a previa qualificac@io da lei, nem pena que por esla nio for
determinada, nio pode tambem a natureza dos delictos re-
sultar de outro principio a nio ser a qualificacio que d’elles
fizer a lei, por isto entendemos que entre nos so se podem
considerar como sendo da mesma natureza os delictos que
sio definidosou qualificados pelo legislador debaixo de uma

‘mesma denominagdo commum, wverbi gratic, homicidio,

{ Nypels, Comment. a Theor. do Cod. Pen. fr., tom. 3.°, legisl estrang.
compar,, etc.
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furlo, cslellionato, ete. Assim matar alguem com alguma
das circumstancias referidas no art. 192, ou sem cllas
(art. 193), ¢ depois ajudar alguem a suicidar-se {avl. 1906),
nio ¢ de certo commelfer ou repelir o mesmo deliclo, pre-
civamente fallando, pois que os factos do diversos ¢ diver-
sas as penas; mas ¢, penso cu, commeller ou repetir um
delicto da mesma natureza, pois que o legislador qualificou
de homicidio amhos os faclos, sendo aos scus ollios o que
mala outrem tio homicida, como aquclle que o ajuda a sui-
cidarse. Assim ainda, tirar a cousa alheia contra a vonlade
de seu dono para siou para oulre (art. 257), ¢ poslerior-
mente achar w cousa alheia sem se manifestar ao juiz de
paz do districto on official d¢ quarteirdio denlro dos quinze
dias depois que for achada, niio ¢ repelir precisamente o
mesmo delicto, mas ¢ repe'iv um deliclo da mesma natureza,
pois que ambos esses factos foriio qualificados pelo legisla-
dor com a denominagiio commum de furto. Emn uma pala-
vra, na ausencia de outra declaraciio expressa do legisla-
dor, devemos tomar o fermo natureze, empregado no g 3°
do nosso art. 16, como synonymo de especieno sentido pro-
prio ¢ scienlifico, significando a reuniio dos delictos que
offerecem caracleres communs pelos quaces se distinguem
de todos os oulros, ¢ indicando ao mesmo tempo o mais
haixo degrio da classificaciio adoplada na lei'. Tal ¢ tam-
hem a mancira por que vemos applicado no Codigo da Ba-
viera, ainda que com algumas differencas, o principio da
homogencidade ou identidade respectiva dos delictos ali re-
cebido como hase da reincidencia®.

! Sahe-se que os termos — nafureza — ¢ — especie — sio ordinariamente
empregados como synonvmos em nossa lingua; ¢ que esta synonymia ¢ anto-
risada pelos classicos e lexicographos. Ora, a especie, conforme a definc o
Diccionario das Sciencias e Artes. de Douillet, niio ¢ outra cousa sendo € a
reunido de individuos da mesina natureza, isto ¢, que offerecem caracteres
communs pelos quacs se distinguem de todos os outros grupos de individuos
do mesmo genero: ¢ o mais haixo degrao da classificagio.

2 a Nio hasta. explica o Commentario official feito a esse Codizo, que 08
dous crimes sejam do mesmo genere !Gattung, genus) : ndo hasta mesmo que
elles sejom de uma especic analoga fanlich). T necessario que sejam-1a
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o1, Lis o modo o mais razoavel ¢ ao mesino tempo pra-
tico, por que, quantoa nds, devemos eutender ¢ applicar a
disposi¢io do nosso paragrapho quando exige, para que haja
reincidencia, que o segundo delicto scja da mesma natureza
do primeiro. Entre a necessidade de distinguir o que con-
situe o mesmo delicto d’aquillo que conslitue um delicto da
mesma naturezw, ¢ o perigo de adoplar classificacdes arbi-
trarias mais ou menos amplas, nada nos parece mais razoa-
vel nem mais conforme ao espirilo do legislador, altento o
systema de classificacio por clle seguido, do que reputar
como scndo da mesma natureza os deliclos que clle quolifi-
cou com a mesma denominaciio. Debalde se objectaria com
Chauvean ¢ Helie, que fora illusorio admittiv (comno tam-
bem admittio o Codigo da Luisiana) que o falsavio que com-
melte um furto, o humicida que se torna ¢riminoso de um
attentado ao pudcer, ndosc acham em estado de reinciden-
c'q, por quanto dizem clles, a mesma perversidade guiou o
ladrdo ¢ o falsario, a mesma paixio o homicidio ¢ o atlen-
tado'. Exprimindo-sc n’estes termeos os aulores ciludos
pretendem edificar wma theoria da reincidencia em contra-
posiciio & que sanccionon o Codigo Penal francez: porém
nos temos sdomenle tratado de explicar a letira ¢ descobrir o
espirilo do nosso Codigo para applica-lo fielmente.

52 [Entrefaulo, s¢ nos ¢ licilo pronunciar win juizo

mesme especie {devselben avligo species). Assim, o furto siuiples, aretengiv,
afvawde siio crimes da mesma familia, por isso qite sdo todos divigidus contra
a propricdade de onire, ¢ muoitas vezes punidos com penas identicos; may
a lei niw reconhece n'etles crimes da wesma espeeie, » Einquanto porém o
todigo da Baviera ndo reconlicce a reiengiio como crime da wesmi especie
do furto simsples. o nosso Codipoe duefine ¢ classilicn a ambos como crintes da
mesma nalurese, visto que, segundo elle, tanto € furto — tirar a couss
allicia contra a vomade do seu dono, ete. jurt, 267) — como tendo~a recebi-
do para algun fim por vontade do dono, arrogar-se depois o dominio ou uso
que the ndo fora transferido (art. 238} E ¢ esta, entre outras, uma das diffe-
rencas que se notan na applicagio do mesmo principio pelos dous Codigos.
Quanto a0 roubo (furto com vielencia) o Godigo de Baviers. do mesmo modo
(ue o0 nosso, o considera como crime de especie differente. Vejo=se Vatel,
Cod. Pen. da Bav., trad., p. 33l.
t Theor. do Cod. Pen. f1r., cop. 9, 1.0 458,
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dcérea do principio sobre que deve ser baseada a reinciden-
cia, nos nio hesitamos em dizer que a homogeneidade ou
idenlidade dos deliclos, mesmo com a extensio que lhe
atlribuem os autores da Theoria do Codigo Penal francez,
nos parece uma base ainda muito acanhada. Entendemos
que se deve generalisar ainda mais a ideia da reincidencia,
até ao ponto de estende-la aos deliclos de diversa nalureza
e de diverso genero; preferimos em summa o systema das
reincidencias geraes ou absolutas ao das especiues que 0 110850
Codigo julgou dever somente adoptar!.

53. Os que pretendem que a reincidencia deve ser exclu-
sivamente fundada na identidade dos delictos, allegam em
favor da sua opinidio que, s¢ a reincidencia ¢ reprimida
com uma pena mais clevada, é porgue se considera como
uma presumpciio legal de um habito criniinoso no agente,
habito que s6 se pode presumir quando os dous faclos sio
identicos. « Consuetudinis delinquendi, dizia Farinacio, pre-
sumptio tantum in eodem vel simili genere mali, secus siin di-
verso. » Mas como sempre sc julgou que, para dar-se a
aggravacdo das penas, bastava uma so repeticio do delicto,
o mesmo crimiinalista, por espirilo de colierencia, cntendia
que dous actos eram bastaules para estabelecer o hubito, ¢
d’ahi a famosa maxima : « Quod bis fit, frequenter fieri dici-
tur. » De acordo com esta doufrina, cnsinam tamhem os
autores da Theoria do Godigo Penal francez, que a aggrava-
cdoda pena pela reincidencia so se funda sobre a presump-
¢iio de perversidade deduzida do habito, sendo que este nio
pode existir quando os dous deliclos nio sio analogos. Para
que a reincidencia seja uma presumpeiio de perversidade,
dizem clles, € necessario que hija identidade entre os de-
lictos que a constituem. Por ¢uanto, como presumir a in-

' Us criminalistas chamam reincidencias especiaes as recahidas no mesmo
delicto, ou em delictos derivados das mesmas culpas, dos mesmos vicios, ou
paixdes ; chamam reincidencias absolutas ou geraes as recahidas em delictos

de naturera e de genero differente. Veja-se Bonneville, Trat. do Reincid.,
Ortolan, Blem: de Dir. Pen.
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corrigibilidade do ladriio, s6 porque se entregou a actos de
rebellido ou de violencia?... Como fazer concorrer dous cri-
mes de uma naturcza distincta para formar um habito!? »
x

54. Mas nods nio podeinos estar por estas ideias. Que ne-
cessidade ha de (razer a pello essa presumpgdo de habito,
¢ a ficciio um pouco violenta da maxima de Farinacio, que
o di como existenle so pela pratica de dous factos, quando
sem nada d’islo se pode mui bem justificar o principio da
reincidencia? Por ventura niio serd bastante dizer-se, como
j& vimos, que clla ¢ o symploma de uma depravaciio maior,
¢ o indicio de um perigo mais imminente para a sociedade?
Parece-nos que se nio poderi razoavelmente contesta-lo; ¢
sendo assim, resta somenle averiguar se, para quea rein-
cidencie seja um symploma ou um indicio da maior depra-
vagio ¢ immoralidade, ¢ necessario, como o pretendem
aquelles autores, que haja identidade entre os delictos que
a constituem. Ora, a este respeito, nos pensamos com Tre-
buticn ¢ Ortolan que ndo ¢ propriamente a natureza espe-
cial da nova infracciio que gera tal indicio de presumpgio,
mas sim o facto geral de uma nova culpa pouco mais ou
menos da mesma gravidade que a primeira, ainda que dif-
ferente. Poder-se- hia até dizer, observa com razio Trebu-
tien, que a diversidade da infracgdo ¢ um signal mais certo
de uma corrupciio mais profunda, do que a repetigiio do
mesmo facto, pois que ella annuncia um homem disposto a
tenlar toda a sorle de crimes?.

95. Sem duvida, accrescenta Ortolan, as reincidencias
mais significalivas, se as considerarmos isoladamente, sio
as especiaes ou do mesmo delicto... O augmento da severi-
dade conlra csta cspecie de reincidencia ¢ instinctivo, e o
que primeiro apparece nas leis... Todavia o raciocinio con-
duz logo a aproximar d’cllas as reincidencias, nio do mes-

t Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, 2, 456,
® Curso Elem. de Div. Crim., L 27, cap: &, sece. 1.#
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mo deliclo, mas de delictos do mesmo gener, isto ¢, deri-
vados das mesmas faltas, dos mesmos vicios ou das mesmas
paixdes... Emfim a sciencia generalisa ainda mais a ideia
da reincidencia, ¢ a estende alé a reincidencia de deliclos
diversos... Entre os -malfeitores os mais perigosos, os di-
versos generos de crimes ou de delictos, furlo, fulsidade,
homicidio, etc., misluram-se, succedem-sc segundo asocca-
sibes, ¢ formam o tecido da exisiencia criminosa d’essa laia
de gente. O legislador, desprezando-estas- sortes de reinci-
dentes, desprezavia precisamente aquelles de quem mais
importa que se preoccupe... O modo de proceder por pre-
visdo das reincidencias geraes ¢ muito superior, na lei, a0
que consisle em proceder somente por previsio das reincis
dencias especiacs : tanto, se e ¢ permiltido fazer esta com-
paragdo, quanto nas faculdades intellectuaes do homem a
generalisacio esliacima da inluicdo. U da reincidencia es-
“pecial € a infancia da penalidade; o outro chega & medida
que a sciencia se forma, ¢ que as vistas do legislador sc
alargam’.

36. Avista d'isto pensamos que o legislador brazileiro
teria correspondido melhor ds necessidades vepressivas da
nossa socicdade, se, ein vez de subordinar a reincidencia
legal @ condiclo de uma recahida ein delicto da mesma
natureza, a tornasse dependente somente do grio de gra-
vidade das infracedes repetidas, seguindomaisn’est ponto
o Codigo Penal francez, sem levar comtudo a generalisa-
¢do da reincidencia ao ponto de aproximar delictos de lal
sorle distinetos uns dos oulros, (como os militares ¢ 08
commuus, os politicos ¢ os nio politicos, ele.) que toda
a ideia de relagio cessa entre clles, ¢ nada de absolulo
¢ conslanie s¢ pode concluir da passagem de um para 0
oulro °.

v Llew de Div. Pen., n.0 1197,

2 Sic. Tambew Ortolan no lug. cit,
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57. Discutida a unica condigdio que, no meu entender ¢
segundo a leltra do nosso Codigo, ¢ indispensavel para que
se verifique a circumstancia aggravante da reincidencia,
passemos a indagar se, como s¢ tem pretendido entic nés
niio seri egualmente indispensavel a existencia.de uma sen-
tenca condemnatoria anteriormente proferida sobre o pri-
meiro delicto. Esta questio ndo & absolulamente nova,
pois que a encon{ramos ventilada porantigos criminalistas,
ainda que com particular referencia ao Direilo Romano.
Farinacio, fundando-se na L. 28, 8 5. D. de peanis, susten-
tava que o habito do crime niio podia aggravar a pena,
senfio quando o dclinquente ji havia sido condemnado e
punido em consequencia dos primeiros delictos: « Nisi de
primis delictis fuerit condemnatus, et punitus. » Gomes, pelo
conirario, entendia que a aggravaciio da pena devia ter
lugar, ainda quando ndo houvesse condemnacfo anterior:
Etiam quando de primis delictis non fuit nec punitus nec con-
demnatus® ». E a opinidie do celebre Jurisconsulto hespanhol
ndo so nos parece verdadeiraem theoria, sendio tambem mais
provavel contados os textos do Direito Romano relativos a
materia, ndio havendo alias nenhuma disposicéio geral que
dominasse lodos os casos, como ao principio dissemos 2,

38. Mas nos temes principalmente de encarar a questdo
debaixo do ponto de vista do nosso direito positivo; ¢ n’este

1 Veja se a Theor. do Cod. Penal. fr,

2 £ verdade quena L. 28,83. do Dig. de paenis se encontram estaspalavras:
« {Juod si ita corvecti in iisdem deprehendantur, etc. » Mas é talvez o unico
texto onde expressamente se exige como condigio de maior severidade para
o reincidenle, o ter elle ja solfrido pelo mesmo facto um castigo; ao passo
que 530 numerosos os textos onde se nio falla de similhante condig¢do ; endo
nos parece que scja juridico o leva-la 4 cathegoria de um principio geral
applicavel a todos os casos, quando se trata de uma legisla¢do que so dispunh
para casos particulares, semn estabelecer nenliuma regra geral que osdominasse.

25
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terreno creio que se lhe nio contestard alguma importancia
e novidade, gracas 4 acceitacio qué fem tido a doutrina
que nos propomos a combaler. Segundo o Sr. Dr. Mendes
da Cunha, nas suas Observagoes sobreo ¢ 3.° do art. 16 do
nosso Codigo, «a reincidencia nio é uma simples ¢ indis-
tincta repeticdo do crime; mas a repeti¢io de umn deliclo
da mesma natureza, tendo sido o delinquente pela primeira
vez condemnado. » Nesta defini¢do pois da reincidencia
legal, acha:se bem claramente incluida, como condicio
sine qua non, a existencia_de uma condemnacdo anterior ;
e tal ¢ a doutrina que nos consla ter geralmente prevale-
cido no fro. Ora sem embargo do respeito e consideracio
que tributamos ao talento ¢ ds luzes do distinclo magis-
trado cujo nome citamos, nés ndo hesitamos em perguntar:
Sera bem fundada, seré verdadeira similhante doutrina?

'39. Tados os criminalis(as francezes ensinam, ¢ verdade,
que uma primeira condemnac@o ¢ necessaria para se dar a
reincidencia, ¢ todos clles teem razio, ao menos debaixo
do ponto de vista do seu direifo constituido, porque o
Codigo Penal francez, definindo a reincidencia, nio exige
tambem outra condigio: os arts. 56, 57 ¢ 38 repetem &
porfia estas palavras : « Todo aquclle que, tendo sido con-
demnado,... houver commelttido un segundo crime, etc. ».
Porém que, no silencio absoluto do nosso Codigo acerca
d’essa condi¢do, queiramos substituir a vonlade do legis-
dore brazileiro pela vontade de legisladores estranhos, ou
ainda pelas theorias que sobre essa base sio levantadas, é
0 que nos parece pouco juridico, ¢ até, para fallarmos in-
genuamente, insustentavel.

40. Antes de tudo da-se a este respeifo uma circums-
tancia que, sendo conhecida, nio pade deixar de suscitar
por si s0 uma duvida séria, ou anies uma grave suspeita
contra a opinido que impugnamos: e vem a.ser que, se
consultarmos os Codigos estrangeiros de data anterior ao

e
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nosso, e de que por conseguinte podiam os nossos legisla-
dores ter conheciinento ¢ aproveitar-se, taes como osCo-
digos da Franca ja citado, os da Daviera, das Duas-Sicilias
e da Luisiana !, veremos que em todos elles & expressamente
exigida, como condicio da reincidencia, uma condemnaciio
anlerior. Por que fatalidade pois so o legisludor brazileiro,
definindo a reincidencia, havia de omittir em sua definigio
aquella condiciio, se entendesse que era justa e conve-
niente, e que sem ella niio se podia dar a reincidencic como
circumstancia aggravante ? A csta duvida ou a esta suspeita
cremos gue so haveria uma resposta um pouco plausivel e
tranquilisadora, ¢ ¢ a seguinte : « O legislador nio exigio
expressamente similhante condicdo, porque fora ocioso
faze-lo, visto como o termo reincidencia a suppde ¢ envolve
em seu sentido natural. » Mas onde achar-se um lexico-
grapho ou clussico de nossa lingua, para autorisar esla
resposta ? Quanto a nos nilo conhecemos nenhum; sendo
alids certo que lodos elles limilam-se a autorisar o sentido
(ue ao principio fixamos. I nofal que o mesmo succede
nas lingua allema e franceza : « A reincidencia (ruck-fall),
diz o illustre iraductor do Codigo da Baviera, significa
litteralmente recahida em wm crime jd commeltido... Os
texlos do direito commum nio fallam da reincidencia sendo
em casos especiaes, ou quando a reiteracdo sem condemna-
¢dio precedente, conslitue um delicto de habito. A theoria
da reincidencia ¢ pois toda moderna®. » « Esta palavra,
diz de sua parte Ortolan, fallando tambem da reincidencia
{recidive) ; csla palavra, considerada unicamente em sua
origemn philologica, nao contém porsi mesma necessaria-
mente a ideia d’essa primeira condemniagdo ; ¢ concebe-se
que, antes que o seu sentido fosse bem assentado na scien-
cia, podesse confundir-se com o da reiteragdo  ».

' Quanto aos Codigos da Franca e Luisiana pavece nos isto incontestavel,
visto como varias disposicocs do nosso sdo d'elles tiradas quasi litteralmente.

2 Yatel, Cod. Pen. da Bav., trad.; app. p. 330.

3 Elem de Div. Pen., 1n,° 1179. Ortolan entrelanto reconhece (ue essa con-
fusdo ndo podia xer completa, poiy que a reincidencia iwplica forgosamente
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41. Sem duvida a palavra reincidencia, segundo os au-
tores e a jurisprudencia europea, tem hoje um sentido por
assim dizer fixo ¢ corrente: clla & consagrada, como diz o
mesmo Ortolan, para designar o faclo do criminoso que,
depois de uma primeira condemnagio pronunciada por
infraccio dalei penal, commette uma nova infraccio. Mas,
ainda uma vez, dado osilencio absoluto do nosso legislador
acérca d'esse requisito de uma condemnacio antecedente,
qual o sentido de que devemos partir para enlcnder e
applicar a disposicio do 3 2. ° do art. 16 : do sentido litle-
ral da palavra reincidencia, ou do seu sentido scientifico,
conforme e jurisprudencia europea? Quanto a mim ¢ fora de
duvida que do primeiro, o qual s pode serinodificado por
vontade expressa do legislador. Dechalde se invocariam
talvez aqui as velhas maximas de interpretacfio, que dizem :
Odiosa restringenda, favorabilia amplianda. Sem nos de-
morarmos muilo em mostrar o quanto tem de arbitraria
esla classificagiio de Grocio e de Puffendorfio enire cousas
ou leis odiosas e favoraveis, classificacio que nido admilti-
mos, diremos apenas com uma grave auloridade, que se
as leis penaes sdo odiosas relativamente ao indiciado de
culpa, sdo pelo contrario favoraveis em relacdo & sociedade
¢ ao direito que protegem*.

42. Em segundo lugar & regra indeclinavel em materia
de interpretacdo das leis penaes, que, sendo esta feitas
para todos os cidaddos a quem permitiem ou prohibem
certos actos, e devendo as suas locu¢des ser claras, os seus
termos facilmente comprehensiveis, todo o interprete deve
tender antes a toma-los no sentido que elles tem segundo
a linguagem commum, do que no sentido fechnico que
possam ter segundoa jurisprudencia e os auloves estranhos.
A lingua do legislador criminal & sempre a lingua verna-

a ideia de primeira e segunda quede, o que nio succede com a reiteragdo,
podendo-se reiterar tanto as boas como as mas acgdes.
¢ Interpret. da Lei Pen., por F. Heilie, — Rev. Crit. de Legisl. 1854
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cula, e o technismo s6 deve ser preferido, quando for por
clle mesmo acceito ou definido.  « O juiz, diz um celchre
professor e magistrado, nio deve afastar-se da observancia
rigorosa da leltra dalei senfio quando ella admitte nais de
uma significacao. Asregras do justo e do injusto, dirigindo
as accdes ndo so do philosopho, mas ainda doidiola, devem
ser executadas litteralmente... Instrumentos passivos da
lei ndo devemos jamais, sendo no caso de uma absoluta
necessidade, consullar o seu espirilo... Outra qualquer
maneira de administrar justica torna a applica¢do da lei
arbitraria e incerta !. » Finalmente quando o texto da lei
¢ formal e preciso, e quando se justifica superabundan-
temente pelo espirito da mesma lei, ndo ha que receiar
perante a sua applicacdo litteral *.

43. E poder-se-ha justificar a disposi¢do do nosso Codigo
sobre a rcincidencia, prescindindo do requisito de uma
condemnacio anterior ? Niio serit antes o seu silencio a esle
respeilo um lapsus, ou uma singularidade que inspire des-
confianca acerca da verdadeira vontade do legislador?
Quanto 4 singularidade da cousa, creio que ndo devemos
ler a menor desconfian¢a por amor d’ella ; porque, basta
ter feito o estndo comparado do nosso Codigo com os de
outros Estados, para conhecer-se que ndo é elle uma obra
inteiramente composta de emprestimos legislativos. e que
pelo contrario tem muita originalidade e mesmo disposicoes
singulares *, ainda que a do g 3. ° do art. 16 nfo seja pro-
priamente tal, como adiante mostraremos. Quanto aos
motivos ou razdes que poude ter o legislador brazileiro
para ndo exigir a condemnacdo anterior como condiglio
sine qua non da reincidencia, nés vamos ter occasido de
desenvolve-los, apreciando os argumentos que dec alguns
criminalistas se podem tirar contra a sua disposicéo.

Nicolini — Princip. Philos. e Prat. do Dir.Pen., trad. por E. Flotard, p. 87.
2 Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir. Crvim. fr., n.c 119,
Pode servir de exemplo a disposi¢do generica do art. 65, que regeila &
prescripcio de todas as penas sem excepgio.



all#  BDJur
w0 http://bdjurst jusbr

308 DA REINCIDENCIA.

4%, « & na adverlencia que resulta de uma primeira
condemnaciio, dizem os illusires autores da Theoria do
Codigo Penal francez, que consiste toda a legitimidade da
aggravaciio’ penal ; so essa condemnaciio & que pode de-
monstrar a inefficacia da pena ordinaria. E que prova
teriamos, sc essa condemnaciio nilo exislisse, de que a
primeira pena teria sido impotenie para corrigir o crimi-
noso ? Quem poderia dizer que a juslica por uma acgo
mais rapida, a pena porsua benefica influencia, néo teriam
prevenido a recahida do delinquente '? » A esla argumen.-
tacdo, mais hrilhante do quesolida, responde outro distincto
escriptor [rancez, e de um modo tdo salisfactorio, que nada
temos de melhor a fazer; do que deixa-lo fallur. « Em
direito, diz Alauzet, a condemnaciio niio ¢ necessaria para
a adverlencia; a lei ¢ quem a laz; todo mundo ¢ conside-
rado conhecer a lei, ¢ de facto este principio, que ndo ¢é
muitas vezes sendo uma ficgdio legal, ¢ uma cousa perfei-
tamente verdadeira nas materias de direito penal : o ladrao,
o falsario sabem mui bem que infringem a lei; a condem-
nacdo ¢ inutil para instrui-los d'isso. Quanto & influencia
quea pena teria cxercido sobre clles, no estado actual das
cousas, so poderia ser desastrosa ; o systecma penitenciario
date de honlem em theoria, ¢ na pratica nio existe talvez
em parle alguma?®.

45. Mas ndo ¢ tudo. Péde-se ainda accrescenlar que, se
a verdadeira razio sobre (ue assenta a legitimidade da ag-
gravaciio penal da reincidencia, & a que inculcam os aulores
citadosnos termos acima reproduzidos, entdo ¢ forca convir
que ha ahi um equivoco ou antes uma confusio que convém
desfazer : ¢ forcaconfessar abertamente que, paralegitimar
a aggrava¢do da pena pela reincidencia, ndobasta a condem-
nagdo anterior, mas ¢ necessaria 3 puniggo effectiva, visto
como mui bem se pdde conceber uma sentenca condemna-

t Theor. do Cod. Peu. ft., cap. 9, n.» 476.
? Eusaio sobre as Penas, 1.* parte, cap. 9.
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toria sem o cffectivo cumprimento d’ella pelo condemnado;
¢ desde entiio pede a justica e pede a logica que se ndo
possa aggravar a pena ao reincidenle, sendo quando elle
houver camprido foda a pena imposta pela sentenca con-
demnatoria anlerior; porque, emquanio resar alguma
parte da pena a cumprir, poder-se-ha sempre dizer comal-
guma apparencia de razdo : Que prova podemos ter, sem
o complelo soffrimento d’essa pena, - de que clla seria in-
sufficienfe¢ para corrigir o criminoso reincidente ? Sine
tali punitione, reiterando delictum, non possit dici incorrigi-
bilis (Farinacio).

46. Mas niio ¢ assim que o tcem entendido os tribunaes
francezes, applicando os arts. 57, 58, etc., do respectivo
Codiy» Segundo a jurisprudencia do paiz, para se dar a
reincidencia legal, basta o facto da condemnacio anterior
irrevogavel; e nés ndio vemos que os nossos autores tenham
contra isto reclamado. Pelo contrario cis aqui como se
elles exprimem : « A lei dizem, collocou na mesma linha
todos os condemnados, quér tenham soffrido a pena, quér
se hajam subtrahido d execuc@o... é o facto da condemnacio,
¢ nio os seus resultados que ella considera®. » Mas seri isto
logico ? Sera isto conforme ao verdadeiro fundamento sobre
que descanca, segundo csses autores, a legitimidade da
aggravaciio das penas pela reincidencia? Ninguem dird que
sim. E porque ndo procurdram elles interpretar o Codigo
francez n’este ponto pondo-o em harmonia com os seus mo-
tivos ? Porque nfio procuriram persuadir que, fallando dos
condemnados, tinha csse Codigo tido em vistas os que sof-
freram suas penas, e niio os que a ellas se subtrahiram?
Porque, respondem elles como jurisconsultos: « Em presenca
do texto do art. 56 toda distincgdo ¢ impossivel, e ¢ neces-
sario ter como principio que o condemnado & revelia ou
por contumacia, qué commette de novo um delicto, esta em

1 Theor. do Cod. Pen. fr., cap. 9, n.° 480.
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reincidencia... A mesma decisio se applica naturalmente
ao caso ¢m que o condemnado prescicveo sua primeira
pena, porque a prescripeio cobre a pena, mas nao destroe
a condemnacio. » Ora, eis-ahi umali¢iv que nos deve apro-
veitar. ~

47. Quando a existenciade uma primeira infracgiio, conti-
nuam ainda os propugnadores da opiniio que combatemos,
nao ¢ verificada por um julgamento precedente, seria injusto
leva-la em conta para aggravar a sorte de um accusado!. »
E o Sr. Dr. Mendes da Cunha, requinlando n’esta mesma
ideia, diz que, se o delinquente foi absolvido ou nio chegou
a ser accusado, fora estabelecer um primeiro delictc imagina-
rio para qualificar o segundo.

48.TPondo porém de parte o caso da uabsolvicio do de-
linquente, de que por ora nos nilo occupamos, € que, se
quizerem, pode dar lugar a uma questdo separada, nos
perguntaremos : que especie de impossibilidade ou de in-
conveniénte pode haver em provar-se a exisiencia do de-
lictoanteriorda mesma natureza, independentemente do seu
julgamento ? E, uma vez feita essa prova, que injusticapode
haver em levar em conta ao reincidenle o scu primeiro
delicto provado para aggravar-se-lhe a pena do segundo?
As circumstancias mencionadas n'este capitulo, diz o nosso
Codigono art. 20, deverdo ser provadas, ¢ na duvida impor-
se-ha a pena no grio medio. Esti vislo portanto, quca cir-
cumstancia da reincidencia, do mesmo modo que qualquer
outraaggravante (ou atlenuante), para produzir o seu effuito
legal (art. 15) deve ser provada, ¢ fora inepcia pretendero
contrario. Mas, se o legislador, especificando as diiferentes
circumslancias aggravantes, attribuio atodasamesmaim-
portancia, o mesmo valor juridico?, se elle nada distinguio

1 Flotard, Do estado actual do Direito Penal na ltalia. Rev. Crit. de Legisl.,
1852. '
* £ um ponto que parece perfeitamente estabelecido pela disposi¢io do
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tambem guanto & nalureza ou especic de prova por que se
deveria cslahelecer a existencia de cada uma d’cllas, quem
vos autorisou a distinguir, ¢ a querer que a reincidencia,
differentemente das outras circumstancias aggravantes, so
possa ser provada pela exhibi¢do de uma sentenca condein-
natoria irrevogavel ?

49. Se apezar d'islo quereis a todo o custo ser mais hu-
manos e mais cscrupulosos do que a lei, enldo convém
que, levando win pouco mais adiante a vossa prevideucia,
adverlais tambem que esse primeiro julgamento podia ser
illegitimo, dado sobre falsas provas, etc.; ¢ n'esta hypo-
these hem faclivel, qual serd a vossa decisiio no silencio
da lei? Admillindo soémente a prova solemne de uma sen-
tenca conicmnatoria como o unico meio de estabelecer o
facto da reincidencia, vos ndo podeis de certo admitlir que
se possa eslabelecer a sua ndo existencia so pelo depoi-
mento de duas ou tres testemunhas, por este ou aquelle
documento ; e aqui temos a vossa humanidade em falta,
sem que alids exija expressamente a lei tdo grande sacri-
ficio. Se pelo contrario admitlirdes que se possa desfazer a
cousa por modo diverso do que foi feito, querendo que ze
recorra ao0s meios de prova ordinarios para infirmar a sen-
tenga condemnatoria anterior, que razio podereis ter para
recusar csses mesmos meios de prova quando se trata de
estabelecer o facto de reincidencia no caso de nio haver tal
sentenga ? Se decidindo do primeiro modo falhard a vossa
humanidade, decidindo de segundo nio falhara menos a
vossa logica judiciaria'. Convenhamos pois (para evitar ao
art. 15, o-qual por nenlunn outro € modificado. E que variedude, que incohe-
rencia ndo haveria nos julgamentos, se fosse permittido a qualquer juiz dar a
essus circumstancias o volor que Jhe parecesse? Advirta se porém que aqui
s0 fullomos das circumstancias aggravantes propriamente taes, sem referencia
405 casos e (ue ellas, perdcudqﬁ_por assim dizer seu carvacter proprio, con-
vertem-se emn elementos constitutivos do crime, - .

* « Nihil tam naturale est, quam eo genere gquidque dissolvere. quo col-

ligatum est. » Tal ¢ o principio a que /alludimos. Veja-sc entretanto o que
dizeinos no fim d'esta ligio sob o {n.° 69.
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menos estes dous escolhos) que a circumstancia da reinci-
dencia, em face dos arts. 15, 16 ¢ 5,° e 20 do nosso Codigo,
pode provar-sc por qualquer genero de prova admittido
nas materias criminaes, sem que haja absoluta necessi-
dade de uma sentenca condemnatoria para estabelece-la.
Tal nos parece ser a vontade do legislador, bem precisa, ¢
bem razoavel.

50. Com effeito, que constraste pungenle, ¢ que absurdo
moral ndo offercceria alei, se exigisse, como condiciio sine
qua non, a existencia de um julgamento anterior para a
aggravacdo das penas ao reincidenie? — Tal individuo
commetteo dez ou vinte delictos antes d’aquclle por que
tem de ser agora julgado; mas teve a hoa fortuna de no
ser anteriormente accusado por nenhum d’elles : o palro-
nalo, ou a sua propria astucia e habilidade puzeram-no a
salvo d’esse risco; e como isto aconteceo, ndo lhe serdo
levadas em conta as suas culpas passadas, ndo lhe sera
aggravada a pena do ultimo delicto, por mais notorios e
bem provados que possam ser os delictos anteriores. Tal
outro, mais infcliz, cahio logo na rede da justica (cujas
mathas sdo um pouco irregulares) ao infrigir a lei pela pri-
meira vez; e porque, acossado pela desdita, ndo € mais
feliz em uma segunda infracciio, cis que serd convencido,
nio, dizAlauset, de um desaso ¢ de uma ineptidao invete-
rada, mas de perversidade e de habifo criminoso! Quemnéo
suppord, exclama justamente o mesmoescriptor, quem nio
suppori ler uma lei de Esparta, onde s6 o ladrdo desasade
cra punido!!

51. Tal ¢ em verdade o triste resultado a que inevitavel-
mente conduz a exigencia de nma condemnacio anterior
como cousa indispensavel para se dar a aggravagio das pe-
nas pela reincidencia: resultado immoral e perigoso, porque

1 Ensaio sobre as Penas, 1.* parte, cap. 9.
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importa um premio aos criminosos mais sagazes ou prote-
gidos,e que deve tornav-se ainda mais appreciavel e sensivel
nos paizes em que, como no nosso, existe uma classe con-
sideravel dedelictos, cuja punicio depende exclusivamente
davontade da parte offendida.

52. Afim de cvitarem tdo triste resultado, ¢ julgando
que a recahida no crime ¢ sempre mais grave quando tem
precedido uma primeira condemnacio, varios Codigos cu-
ropcus, como o da Baviera e o das Duas Sicilias, distin-
guiram a reincidencie da reiteracdo, dando-se aquella quando
tem havido condemnaciio anterior, ¢ esta quando nenhuma
condemnaciio interveio. « A reincidencia, diz o Commen-
tario Official do Codigo da Baviera, tem de cammum como
concurso de crimes homogeneos — que a reiteracdo attesta
uma perversidade maior, uma inclinacio particular, muitas
vezes mesmo um habilo do crime, que torna o delinquente
mais petrigoso para a socicdade ; por isso é com razdo que,
em matcria de incendio ¢ de fraude a reitera¢do, mesmo
sem reincidencia, é punida de uma maneira especial. Mas
as penas da reincidencia devem’ser superiores ds da reitera-
¢do, porque arccahida no crime depois de uma primeira
condemnacio revela no agente uma perversidade obsti-
nada de que a pena soffrida ndo poude triumphar. E a
ohstinacédo ’esfa revolla contra a lei penal que tornaa rein-
cidencia punivel em um grio muito mais elevado do que a
reiteracdo on a coutinuacio dos crimes howmogencos ainda
nio punidos. D’ahi em maleria de reincidencia um aug-
mento ndo sO na quanlidade, mas ainda na qualidade da
pena, augmento que nio ¢ admittido pcla lei em materia de
concurso'. » '

t Cod. Pen. da Bav. trad. por Vatel, app. p. 330. — O Cod. portuguez ad-
mitte ainda outra distincgiio; por quanto, elle considera como circumstancias
aggravantes : — 1.2 a frequencia de crimes da mesma natureza ;—2.° a accu-
mulacio de quaesquer crimes commeltidos pelo criminoso; — 3.° a reinci-
dencia, Veja-se o art. 19, §§ 19, 20 e 21,
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53. Vé-se porlanlo, mesmo pelo exemplo de legisladores
humanos e esclarecidos, que ndo ha nenhuma especie de
impossibilidade, nem tambem inconvenienle algum em
levar em conta para a aggravacio da pena de um crime,
outros crimes anteriores que ainda ndo foram julgados ou
punidos. Sem duvida parece-nos bem razoavel a distinccdo
feita entre a reincidencia ¢ a reiteracdo pelos Codigos apon-
tados, para differencarem tambem as penas de uma e de
oulra; mas nem por isto deixamos de repular a disposigdo
do nosso Codigo, que nada distingue a respeito, como
preferivel i d'aquelles que (como o da Franga) s6 conside-
ram os crimes passados para aggravar a punicdo do reinci-
cidente, quando acerca d’elles tem intervindo um primeiro
julgamento.

54. Avista do exposto julgamos ter demonsirado que,
para se dar a circumstancia aggravante da reincidencia, se
gundo o Codigo brazileiro, ndo ¢ necessaria a condicio de
um julgamento ou condemnaciio anterior; que isto é justo
e conveniente aos inleresses repressivos da sociedade, e que
o nosso legislador, assim dispondo, ndo se tornou singular
mas confundio apenas duas situacdes, que oulros mais mi-
nuciosos julgaram dever distinguir, e indicar pelos nomes
de reincidencia e reiteracio.

1V

55. Resta-nos somente agora dizer alguma cousa acerca
de outras questdes que n'esta materia fecunda se hio susci-

tado.

56. E primeiramente, serda o espago de tempo decorrido
entre o primeiro e o segundo crime uma circumstancia in-
differente em materia de reincidencia, ou antes dever-se-ha
attender a ella para deduzir d’esta fonte maisuma condic¢io
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necessaria 4 sua exislencia? E uma questiao que os melhores
autores lem resolvido pela affirmativa, e ndo se poderia
negar que tem razdo. Com effeito, se um longo espaco de
tempo separa o scgundo crime do primeiro, como preten-
der-se ainda, que o agente revela esse propensdo para o
delicto, essa perversidade ou essa insulficiencia da pena
ordinaria que justificam o augmento da penalidade? Como
sobre tudo, se clle duranie esse tempo apresentou uma
conducta moral irreprchensivel? — Uma vez de accorde
sobre este ponto, trata-se unicamente de fixar qual o es-
paco de tempo que deve destruir a presumpcdio em que se
funda a reincidencia; e comquanto a maior parte dos
theoricos convenhamn em que a medida d’elle deve variar
conforme a gravidade do delicto ou da condemnacéo prece-
dente, visto que a lembranca e os effeitos do crime de ordi-
nario sdo proporcionados 4 gravidade d’elle; com tudo
quando sc¢ chega as cifras, quasi que ndo ha uniformidade
alguma. Os autores da Theoria do Codigo Penal francez mar-
cam dez annos, e foram n’esta parte seguidos pelo Codigo
portuguez no art. 85. Orlolan pelo contrario enlende que se
deve tomar eomo regra o espaco de fempo necessario a pres-
cripgiio da accio ou da pena, de sorle que o tempo exigido
para a reincidencia nunca exceda ao que se quer para a pres-
cripgiio ; e lal ¢ a disposigiio expressa dos Codigos de Bruns-
wick, art. 71, da Saxonia, art. 76, de Hesse-Darmstad,
art. 103, etc., etc.

57. Mas o que interessa aqui, & saber se deveremos ad-
miltir essa restriceiio de que acabamos de fallar, para ap-
plica-la & disposiciio do nosso Codigo. Ora, por mais razoa-
vel e fundada que ella seja em theoria, parece-nos que entre
nés, do mesmo modo que entre os Francezes, aindaninguem
prelendeo similhante cousa, pela razio mui simples de que
os dous Codigos nada distinguem acerca do tempo decor-
rido entre o primeiro e o segundo delicto, e fora grande
temeridade o querer substituir a vontade do legislador

s
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pelas opinides individuaes, exigindo para a verificaciio das
suas disposi¢des mais requisilos do que exigem a letra co
espirito da lei. Entretanto ¢ for¢a reconhecer que nao ha
grande coherencia em susientar a necessidade de uma con-
demnacdo anlerior para s¢ dar a reincidencia, ¢ repellir ou
nio sustentar com egual esforco a necessidade que ha de
ndo serem os dous crimes separados por um longo inter-
vallo, verbia gratia, por dez ou vinte annos, quando o silen-
cio da lei ¢ cgual acerca de ambas estas resiriccdes, e
quando a segunda ¢ incontestavelmente muifo mais razoa-
vel e fundada do que a primeira. I que o erro (eme insline-
livamente a logica, ¢ recua muitas vezes logo depois do
primeiro passo.

58. Como consequencia natural do que acabamos de ex-
pender, convém advertir que mesmo a preseripedo do crime
ndo pdde obstar & reincidencia ; porque se clla o acoberta e
o livra da pena merecida, cumtudo nio o apaga, nio o faz
desapparecer ; e desde entdo nio ha motivo para (que nio seja
o primeiro deliclo considerado como elemento de aggrava-
¢ao do primeiro. « Pana cugetur etiam propter antiqua delicla
pracseripta » dizia Farinacio; e (al é tambem a jurisprudencia
que prevalece naFranca .

59. Por identidade de raziio tambem o perddo do offen-
dido ou do Poder Moderador nao obstamn a reincidencia. So
a amnystia ¢ que, lancando o véo do esquecimento legal
sobre os delictos e extinguindo-os inteiramente, oppoe-se a
que um crime amnystiado possa ser Lrazido para produzir
um cffeito juridico tal como a aggravacio de outro crime da
mesma nalureza®.

60. Se a circumslancia do tempo nenhuma influencia

£ Theor do Cod. I'en. fr., cap. ], n.° 438,
2 lbidem, ns.484 c 486; Rauter, Trat. Theor. e Prat. do Dir; Crim., ns. 869;
Trebutien, Curso Element, de Dir. Crim., Li¢. 27, cap. 5, sec, 1.*, § 2.
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pode cxercer, 4 face do nosso Codigo, sobre a reinciden-
cia, pela razdo de fer o legislador guardado silencio acerca
d’clla, outro tanto devemos dizer da circumstancia de lugar,
a favor da qual ndo militam mesmo as valiosas considera-
¢oes que, em theoria, nos fizeramn pronunciar por aquella
oultra, Assim pois, ainda que o primeiro crime {enha sido
perpelrado em paiz estrangeiro, se elle puder ser provado,
deve-se applicar ao delinquente a aggravaciio das penas da
reincidencia. Os criminalistas francezes, suslentando com
o seu Codigo a necessidade de uma condemnacio anterior,
ensinam, ¢ verdade, que sc essa condemnacio foi proferida
por um tribunal estrangeiro, nio esti preenchida a condigio
da lei; por quanto, dizem elles, o julgamento é um acto de
soberania cujos effeitos devem limitar-se ao territorio da
nacio representada pelo tribvnal que o proferio, sendo um
principio inconcusso do dircito internacional, que tal jul-
gamento nenhuma forca obrigatoria tem para os outros
Estados .

61. Mas além de que j&@ mostramos que a existencia
d’esse julgamento anterior nio é entre nods uma condicio
sine qua non da reincidencia, pode-se ainda com boas au-
loridades, demonstrar a fraqueza das razdes alegadas por
esses criminalistas. Com effeito, nio se trata de punir
um crime praticado em paiz estrangeiro, nem {io pouco
de executar a sentenga de um tribunal estranho, para que
haja reccio de exceder os limites da soberania, ou para
que se tema compromelte-la ; trata-se unicamente de jul-
gar ¢ punir um crime praticado no territorio nacional, to-
mando-se, na devida consideraciio o caracter do delinquente
provado pelos scus antecedentes. A aggravacio da pena
no caso de reincidencia ndo assenta, como bem diz Nico-
lini, sobre a primeira condemnacdo, nem sobre o primeiro
delicto, mais sim sobre o segundo; ella ¢ pronunciada, ndo

t Ortolan, Elem. de Dir. Pen, n.° 1200; Bertauld, Curso do Cod. Pen.
Li¢. 17.
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em razio do dolo j& uma vez punido com o primeiro crime,
mas e¢m razio da maior perversidade e dos habitos crimi-
nosos de que da provas o delinquente. A condemnacio
anterior em lal caso deve ser considerada apenas como um
facto, como um mdo antecedenle do agente, que induz a
necessidade de uma pena maior, e¢ nada mais. Por con-
seguinte arazdo geral da lei, assim como a generalidade
dos seus termos exigem que a sua disposiciio seja applicada
a todos os casos, e sobreludo aos condemnados em paiz
esfrangeiro, cujo passado todo nio é sempre bem conhe-
cido?.

62. Sem embargo d’estas consideracdes, ainda insisiem
alguns dizendo que, se ¢ inegavel o augmento da culpabili-
dade na hypothese dada, pelo menos nio se pode dizer que a
inefticacia da lei penal ordinaria do paiz tenha sido provada
para que seja necessario um accrescimo de pena : o delin-
quente convenceo de impolencia a penalidade do paiz es-
trangeire, sc quizerem; mas a penalidade do paiz onde
se torna criminoso pela scgunda vez, esta salva, e sua
autoridade ndo foi ainda abalada®. Parece-nos porém que
esla nova argumentacio cahe por si mesma com o falso
supposto em que ¢ baseada. Se alei exigisse comno condicio
da reincidencia o completo soffrimento da pena imposta ao
primeiro delicto, entdo ainda se poderia descobrir-lhealguma
forga, com tanto que a penalidade estrangeira fosse insigni-
ficante ou mesmo inferior 4 do paiz; mas quando a lei con-
tenta-se com o simples fuclo da condemnacio, vé-se que
ndo ¢ possivel altribuir plausivelmente maior poder de
intimidacdio is sentencas dos tribunaes nacionaes do que s
dos tribunaes estrangeiros. E n’este sentido dispdem ex-
pressamenle os Codigos da Saxonia, de Brunswick e do
Hanover?®.

t Princip. Philos. e Prat. do Dir. Pen., trad. por Flotard, quest. 4.2, p. 88.

2 Ortolan e Bertauld, nos lugares citados. )
5 Nypels, Comment. & Theov. do Cod. l'en. fr.. tom. 3.°, legisl. eslrang.

compar., etc.
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63.0 Sr. Dr. Mendes da Cunha ensina tambem que «a
reincidencia ndo pode ter indistinclamente em todos os
crimes um caracter aggravante; porque, diz elle, o indivi-
duo que duas vezes tem feito um ferimento por ter sido
duas vezes provocado com injurias ou ameagas, e sempre
levado por um movimento de colera para o fim de desag-
gravar-se, ou a pessoa de sua familia, nio tem patenteado
pela segunda vez uma disposicio habitual para o delicto, e
a aggravacdo da pena n’esla hypothese ndo pode prevenir
nem corrigir a reincidencia, que nio ¢ o effeilo de um
habito, mas de um scntimento provocado, ¢ que se pode
repetir tantas quantas forem as vezes da provocagio!. »
Como se vé, ¢ sempre a continuacio do mesmo systema que
quer distinguir onde a lei ndo distingue, e que deixa de
parte a clareza da lettra, para recorrer is ambiguidades da
interpretacao.

64. Pela nossa parte ndo podemos de maneira alguma
admittir similhante restriccio; nio sé porque a ella se
oppde a generalidade dos termos em que ¢ concebido o
nosso paragrapho, como porque ndo siio boas as razdes em
que sc¢ estriba; e nem sabemos que tenha sido atlendida
pelos criminalistas, ou pelos legisladores contemporancos.
Primeiramenle ¢ fora de duvida que aquelle que, sendo
provocado com injurias ou ameacas, accede aos dictames
da colera, e deixa-se arraslar al¢ 4 pratica de uma accio
que a lei prohibe, longe de fazer uma cousa meritoria,
ou de ser innocente, commette um crime e merece ser
punido ainda que mais brandamente do que o fora sem a
circumslancia atlenuante deprovocacio que lhe ¢ permittido
invocar (art. 18, 2 8 do Cod.). Mas se assim ¢, que difficul-
dade haverd em conceber-se como sendo realmente mais
criminoso da segunda do que da primeira vez o homem
que obra ainda sob o imperio d’aquella circumslancia?
Despertado pela pena, ou somente pelo remorso de jé uma

{ Observagbes ao Cod. Crim,, p. 195.
24
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vez ter-sc abandonado ao impulso da paixdoe ao ponlo de
violar a lei, o delinquente devéra ter tomado as precau-
¢cdes necessarias para resistir i sua disposiciio viciosa, para
moderar a sua susceptibilidade, para conservar os direitos
e a superioridade da razio; e ji que o ndo fez, tornou-se por
isso mesmo mais culpado aos olhos da moral, mais peri-
gouso & socicdade pela propensio e facilidade que mostra
em condescender com as solicitacdes das paixdes, entre-
gando-se a transporles criminosos sempre que ellas siio
despertadas ; e por conseguinte tornou-se tambem digno de
uma mais severa repressio. — E que fundamento havera
para dizer-se que aggravacdo da pena n’esta hypothese nio
pode prevenir uma nova reincidencia? Para sustenta-lo fora
mister negar a virlude preventiva das penas contra as
enfermidades d’alma; . ns, reconhecida ella, forca é con-
fessar que o augmento da penalidade infligida pela segunda
vez, ¢ sempre um maior obstaculo que se levanta entre o
delinquente e um novo delicto ; ¢ ¢ bem possivel, para ndo
dizer provavel, que o temor de maior castigo opere sé por
si 0 milagre que a razdo ¢ o amor do dever nio poderio
produzir.

65. Mais razoavel (ainda que em parte egualmente inad-
missivel ) nos parece a restricgio que se encontra no
art. 111 do Codigo da Bavicra, o gual nio applica os
principios da reincidencia 4 negligencia, quer esta tenha
sido reiterada, quer tenha sido seguida de um acto volunta-
rio. Mas desde que ha dolo, ou vonlade md, as penas da
reincidencia tornam-se applicaveis sem distinc¢io a todos
os crimes e delictos. Similhantemenle os Codigos da
Saxonia, de Wurtemberg, do Hanovre e oulros mais da
Allemanha consideram como niio sendo da mesma natureza
dous delictos, um dos quaes foi commetido voluntariamente
(dolo), e outro involuntariamente (culpa)!. Mas ¢ para esses

1 N'esta hypothese com ecffeito parece faltar inteiramente o fundamento
philosophico em que sc basés a aggratagio das peuas & reincidencia. 0
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Codigos indifferente (¢ deve sé-lo egualmente para nos) que
o primeiro deliclo fosse consummado, emquanto o segundo
s0 foi tentado, ou vice-verse; ¢ tambem que o criminoso
tenha sido condemnado em razio do primeiro delictocomo
autor, ao passo que s é perscguido em razio do segundo
como cumplice®.

66. Finalmente, a quem compctird declarar a existencia
da reincidencia : 20 juiz de direito, ou ao juiz de facto? To-
dos os criminalistas francezes, 4 excepciio de Carnot, sus-
tentam que ao primeiro, e ndo ao segundo; e a jurispru-
dencia dos tribunaes tem ultimamente consagrado na Franca
essa doutrina. As razjes em que ella se funda sio as seguin-
tes: 4%, que a reincidencia ndo € uma circumstancie aggra-
vante do facto da accusacgio, pois que é dielle independente;
que ndo é mais do que um elemento extrinseco & infracgao,
uma qualidade moral do agenle, que chama sobre sua ca-
beca maior castigo; e que desde entdo niio se deve consi-
dera-la sendo como um elemento accidental da deliberagiio

~ para applicacio da pena, o que é da exclusiva atiribuicdo

dos juizes de direito; 2°, que firmando-se a reincidencia no
facto de uma primeira condemnacio irrevogavel, fora ab-
surdo, uma vez que sc exhibe a sentenga condemnaloria
anterior, expdrafé d'este'acto ds incertezas de uma delibe-
ragdo do jury, e por de novo em problema uma verdade
irrefragavel ®.

67. Nio duvidamos que a primeira d'eslas duas razies
possa ler algum valor a vista da legislacio criminal fran-

mesmo porém nfo acontece quando a negligencia € reiterada, sendo incon-
testavelmente a segunda, no rigor dos principios, mais criminosa do que a
primeira, e portanto digna de mais severa punigdo.

t 0 fundamento d’estas disposi¢des, como diz o Commentario Official ao
Cod. da Bav., é que o principio da identidade de especie, ou identidade res-
pectiva é independente do grdo de criminalidade do primeiro facto. Yeja-se
Vatcl no lugar citado.

3 Chauveau, Theor. do Cod. Penal. fr., cap, 9, n.* 490; Merlin, Repert. v.
Recidive n.c 6.
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ceza, e que por conseguinte seja n’ella bem fundada a dou-
{rina acima proposta; parece-nos porém cvidente, que nio
poderia esta prevalecer entre nés sem uma inversiio com-
pleta de todas as idcias recebidas e consagradas a respeito
pela nossa legislacio. Como dizer-se, 4 visla do nosso Co-
digo Criminal, que a reincidencia niio ¢ uma circumstancia
aggravante do delicto? Como, a vista dos arts. 60 da Lei
de 3 de Dezembro de 1841, e 568 do Reg. n° 120 de 31 de
Janeiro de 1842, deixar de submetter aos jurados a apre-
ciacio d'essa circumstancia'? E se a reincidencia nao € uma
circumstancia moral, nem material do crime, pergunta mui
bem Carnot, como applicar-se-lhe uma pena, quando nio

~se Irala sendo da repressio do crime ao qual se pretende

liga-1a? Ainda quando se ndo considerasse a reincidencia
como uma circumstancia aggravante do delicto, observa o
mesmo criminalista, pareceria sempre mais natural que o
jury, chamado a julgar o facto da accusacio, o fosse fam-
bem a pronunciar-se sobre todas as circumstancias que a
clle viessem ligar-se. Mas ndo: é misler convir que, se a
reincidencia é estranha ao facto material da accusacdo, pelo
contrario ¢ inteiramente ligada 4 moralidade do agenle que
o praticou, segundo ja tivemos occasido de nolar; e como
o delicto ¢ um composto indivisivel do faclo material e da
intencdo, segue-sc que a circunstancia da reincidencia,
achando-se ligada a este ultimo clemento, ndo pode ser
estranha ao facto criminoso do delicto. Com razdo pois,
quanlo a nds, a enumera o nosso Codigo entre as circum-
stancias aggravantes dos crimes propriamente ditos; e 0
que com clla succede, verifica-sc tambem a respeito de
outras circumstancias mais, como, por exemplo, a noife
e o lugar ermo, que sendo tambem independentes do
facto material, todavia ligam-se ao crime como outros

! De accordv com a legislagdo citada, expressameite prescreve o Formulario
Official sobre a marcha dos processos criminaes, que se proponka ao jury —
se o réo commetteo o facto criminoso com reincidencia, tendo antes d'este
facto praticado outro da mesma natureza. '
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tantos indicios de um caracter mais perverso no delin-
quente.

68. Sem duvida a quesldo de saber s¢ ha reincidencia,
niio ¢ uma questdo puramente de facto, visto que a ella se
pode ligar um ponto de direito ; mas, além deque a mesma
cousa pbde dar-se tambem a respeito de outras circum-
stancias, parece-nos que nio ¢ isto motivo plausivel para
subtrahir-se ao jury o conhecimento de nenhuma d’ellas,
sendo precisamenie n’estes ¢ outros casos similhantes
ue o juiz de direilo, entre nds, deve prevalecer-se da atlri-
buicdo que lhe confere a Leide 3 de Dezembro de 1844 no
art. 46, § 3. ° — de instruir os jurados, dando-lhes expli-
cagdes sobre os pontos de direito relativos ao processo. —

69. Quanto 4 segunda razio allegada, ella deve sem du-
vida embaragar duplicadamente aos que pretendem que
niio pode existir reincidencia sem o requisito de uma sen-
tenca condemnatoria anlerior, pela razio que acima indi-
cimos (n.° 49). Quanto a noés porém, que entendemos ser
dispensavel e dispensado pelo nosso Codigo similhante
requisito, parece-nos que, dada a hypothese em que elle
se verifique, ndo deve o respeito e a inviolabilidade da
cousa julgada estender-sc ao ponto de ligar em todo caso
os juizes que houverem de julgar da reincidencia, tornando
necessaria e falal a aggravaciio das penas em consequencia
do julgamento anferior. Por quanto, se a legitimidade, se
o erro d’esse julgamen{o forem reconhecidos, como nao
admittir-se aqui em favor do réo ja condemnado, a neces-
sidade de uma limita¢io aos cffeitos da cousa julgada?
Cedendo a esta necessidade, egualmente imposta pela jus-
tica e pela humanidade, o Codigo de Bade expressamente
dispde — que os tribunaes chamados a pronunciarem-se
sobre a existencia da reincidenciaapodem (unicamente no
ponto de vista da quesldo de reincidencia) submetter a um
novo exame o julgamento anterior, se sua legitimidade lhes
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parecer duvidosa. — E tal nos parece ser a verdadeira
doutrina.

70. Debalde se allegaria contra isto o inconveniente
possivel de uma segunda decisdo contraria 4 primeira com
prejuizo da cousa julgada. Esta allegacdo teria grande peso,
se a injustica na oppressiio systematica da innocencia nio
fosse o maior de todos os inconvenientes, e se afinal de
contas podessc prevalecer contrauma doutrina particular
uma objeccio que a cada passo se pode oppér ao regular
exercicio da justica humana, cujos erros e contradicgies
sdio inevitaveis. Assim pois, ou consuliemos onosso direito
criminal positivo, ou investiguemos os fundamentos razoa-
veis em que elle se bascd, parece que em todo caso deve-
mos ter como assentado que aos juizes de facto, e ndo aos
de direito ¢ que compete declarar a existencia da reinci-
dencia, como circumstancia aggravante do crime.

71. Taes sio as quesioes mais interessantes que
sobre a materia da reincidencia se podem suscitar, e sobre
as quaes julguei necessario demorar um pouco a vossa
altencdo.

FIM
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DOS RESPONSAVEIS NOS CRIMES

DE LIBERDADE DE EXPRIMIR 0S PENSAMENTOS

LIGAO PRIMEIRA

N

Sumyanto. — 1. Excellencia do pensamento. — 2. Necessidade da palavra para

sua communic:\;cﬁo ¢ aperfeicoamento.— 3. O pensamento e a palavra dous
direitos inseparaveis do homem. — 4. A escriptura, a imprensa, a lito-
graphia e a gravura novos e poderosos meios de.manifestar e conservar o
pensamento. — 5. Impunidade absoluta do pensamento intimo. — 6, In-
tervenciio da lei humana no acto de sua manifestaciio por escripto. — 7. Ob-
jeccdo e refutacio. — 8. Sentido dos termos acto e acgdo entre os Roma-
nanos e outros jurisconsultos mais modernos.— 9. O pensamento manifes-'
tado pele linguagem fallada ou escripta, verdadcira acgio susceptivel de ser
punida peia lei. — 10, Necessidade de um prejuizo para que possam as pa-
lavras e os escriptos ser criminados e punidos. — 11. Se ha delictos da
imprensa verdadeirameénte perniciosos. — 12. Opinido dos ultra-liberaes.
— 13. Refutacdo. — 14. Novos argumentos e resposta a elles. — 15, Ne~
cessidade indeclinavel para a sociedade de impedir a licenca dos tribunos
e dos escriptorcs. — 46. Dous systemas para esse fim se apresentam, a
censura previa e a repressdo judiciaria. — 17. Breve apreciagio a respeito,
e adopgio do segundo systema pela nossa lei fundamental. — 418. Impos-
sibilidade para os legisladores de renunciar absolutamente aos meios pre-
ventivos afim de impedir os delictos da imprensa. Duas ordens de leis que
d'ahi derivam.— 19. Identidade substancial do papel que representam na
communicagiio do pensamento a palavra e os auxiliares da escriptura, da
imprensa, etc. Differencas mais ou menos accidentaes que entre elles se
podem assignar. — 20. Corollario que d’ahi se deriva quanto a natureza
dos delictos da palavra, da escriptura, da imprensa, etc., etc. — 21, Sera
essa natureza identica 4 dos crimes ou delictos communs ? Opinides de
publicistas francezes sobre este ponto. — 22. Particularidades que fazem
dos’ delictps da palavra e da imprensa uma classe de infraccbes a parte,
uma classe de delictos sui generis. — 23. Em que participam elles com tudo
da natureza geral dos mais delictos chamados communs. — 24. Determi-
nagdo de um caracter peculiar dos delictos da escriptura e da imprensa pro-
veniente dalei que os rege. Desinvolvimentos. — 25. Continuagdo, e jus-
tifica¢io da publicidade ou manifestagdo publica do pensamento como cir-
cumstancia que deve em regra caracterisar esses delictos. — 26. Accordo
do nosso Codigo Criminal com esta doutrina. Corollario pratico que d'ella
se deduz, e excepcdesrelativas a injuria e 4 calumnia. — 27. Em que con-
siste a publicidade exigida pela lei como condi¢io ou elemento constitu-
tivo do abuso punivel na communicacdo do pensamento. — 28. Conve-
niencia de uma lei especial para os delictos da imprensa. Opinides oppostas
dos nossos legisladores successivamente manifestadas na Lei de 20 deSe-
tembro de 1830 e no Codigo Criminal. — 29, Faltas em que este cahio com
o systema de fuzio adoptado, e inconvenientes que d’ahi resultam. —
30. Disposi¢Bes especiaes ou singulares, a que teve de recorrer em satis-
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facdo ds exigencias da propria naturcza das cousas, e que serdo apreciadas
na analyse successiva dos cinco §§ doart. 72, . . . . ... ... 1061

LICA0 SEGUNDA

Suuwanio. — 1. Correlacio entreas ideias de responsabilidade e deliberdade.—
2. Applicaciio d'este principio pela Constituigio e desinvolvimento pelo Co-
digo Criminal em materia de communicagdo dos pensumentos. — Sera ella
satisfatoria? — 3. Exposicio do systema do Codigo e justificacio partial do
mesmo. — 4. Critica d'esse sygtema emquanto isenta da responsabilidade
o impressor, mostrando este obrigagdo escripta de editor idoneo. — Dispo-
si¢do contraria do Direito Romano ¢ das antigas legislacdes da Alemanhae
da Franga, preferivel. — 5. Ubjec¢des dos coripheus do liberalismo contra
a applicaciio d’esse direito aos delictos da- imprensa.” — Apreciagio. —
6. Opinido exagerada de B. Constant, combatida por Guizot ¢ de Serres, e
regeitada pels lei franceza. — 7. Desinvolvimento e apreciagio do assumplo
por Chassan, — 8. Continuagdo e conclusiio do autor em sentido favoravel &
referida lei. — 9. Accordo da legislac¢do ingleza com a franceza sobre o mes~
mo ponto. — 10. Divergencia e critica d’essas legislagdes. — 11. Analyse
do delicto da imprensa eapplicacio exacta da theoria do direit» nenal com-
mum, segundo Rossi e Ortolan, dando aos impressores a qualiivucio de
autores do delicto. ~— 12. Insufficiencia da qualificacdo de cumplices, que
thes attribuem as sobreditas lepislagdes. — 13. Objec¢dio de B. Constant re-
produzida por Chassan. — Refutacio da doutrina de ambos tambem pro-
tessada por R. Phillips. — 14. Continuacdo. — 15. Receiv dos escripto-
ves francezes a prevalecer a doutrina que defendemos com as palentes
dos impressores. — Transac¢do repellida. — 16. Nova objecgdo tirada
da profissio mercantil dos impressores e resposta a ella, — 17, Re-
conhecimento dos verdadeiros principios por Chassan, e opposi¢do infundada
4 sua applicagiio. — 18. Poder da imprensa para ndo necessitar de favores.
— 19. Ultima objec¢do e resposta. — 20. Necessidade de occupar-se -tam-
bem com a honra da imprensa, e de reforgar o systema de repressio que
a rege, erigindo em principio a responsabilidade principal do impressor.
— 21. Determinacdo do verdadeiro sentido em «ue se deve tomar a dou-
trina por nés sustentada. — 22, Volta ao cxame e eritica doart. 7§ 1. do
nosso Codigo. — Contraste entre a sua disposi¢io e a natureza das cousas.
— 23. Tributo pago pelo legislador as ideias do seu tempo, e deploraveis
consequencias que d'ahi tem resultado. — 24. Preoccupagio excessiva que
o impedio de ver a criminalidade do impressor. — O mdo escripto compa-
rado & moeda falsa. — 25. Bom caminho em que entrou o Codigo do I'ro-
cesso, e necessidade de adiantarmo-nos n’elle. — 26. Questio sobre a natu-
reza do ministerio do impressor, e opinido excentrica dos ultra-liberaes a
respeito. — 27. Refutagdo e regeicdo. — 28. Determinacdo do sentido legal
da palavra — impressor. — Intelligencia abusiva que se lhe tem dado. —
29. Continuagdo da mesma materia. — 30. O impressor do art. T§1. &, e
deve ser o mesmo dos arts. 303 e 304. — 31. Applicabilidade ao gravador
e ao litographio do gue se diz a respeito do impressor. — 32. Exame dos
trez requisitos exigidos na pessoa do editor, para que a sua responsabili-
dade desonere o impressor. — 33. Exame do primeiro requisito, e justifi-
caglio d'elle. — 34. Opinidio do Dr. Mendes da Cunha sobre o sentido da ex-
pressio — pessoa conhecida. — Divergencia. — 35. Determinagdo do
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sentido verdadeiro a dar 4 essa expressdo. — 36. Exame do segundo requi-
sito. — Razdo que teve o legislador para exigi-lo como mwio de reforcar o
primeire. — 37. Variabilidade da residencia. — Enfraquecimento da garan-
tia, ¢ grave questdo que d'ahi decorre. — 38. Opinido do Dr. Mcndes da
Cunha, a respeito. — 39. Dissidencia de nossa parte, e motivos em que clla
se funda. — 40. Exame do terceiro requisito. — Fraqueza notoria da ga-
rantia quectle olfcrece. — 41. Corollario importante que d'ahi se deve nio
obstante tirar, — Desinvolvimento e justificacio da doutrina do legislador
n'esta parte. — 42, Limitacdo feita ao mesmo requisito; motivos em que se
baséa, e como deve serentendida. . ., . . ... ... .... 18

LIGXO TERCEIRA

Sumuanto. — 1. Razdo de ordem. — 2. Defini¢io da palavra cditor, e quem seja
clie. — 3. Papel do editor nos delictos da imprensa. — Legislacio romana
a seu respeito, — 4. Exposi¢do do direito francez segundo Chassan. — Diffe-
renga enlre a tmprensa ordinaria e a imprensa periodica. — 5. Discussio ¢
motivos de preferencia pela lei que rege esta ultima. — 6. Direito do nosso
Codigo. — Critica, e remissdo a Li¢Jo primeira. — 7. Questdo sobre a for-
ma da obrigacio do autor para desonerar o cditor. — 8. Solucdo da pra-
lica sobre ella. — Opinido theorica em contrario. — 9. Regeigio d’'esta opi-
nido no ponto de vista do dircito constituido, e razdes justificativas da
pratica. — 10. Continuagdo do mestno assumpto. — 11. A limitagio ou ex-
cepgio expressada no § 1 em favor do editor devera subentender-se em fa-
vor tambein do autor ? — Opinido do Dr. Mendes da Cunha pela negativa.
— 12. ttefutagdo e regeigdo d'ella. — 13. Analyse do § 3 relativo ao autor
responsavel. — Qualidades que deve ter. — 14, Opiniido do Dr Mendes da
Cunha sobre o empenho do legislador em descobrir ¢ punir o autor. — Mo-
tivos de divergencia. — 13. Theoria sohre o papel do escriptor nos delictos
da imprensa. — Afastamento do noesso Codigo, ¢ juizo 2 este respeito. —
16. Analysc do § 4. — Nova classe de responsaveis nos delictos da i:npreusa,
— 11, Legislagio de Roma sobre os vendedores de libellos. — Modificagio
d’ella pelas nagbes modernas. — Condigbes para a responsabilidade dos
vendedores e distribuidores. — 18. Primeira condigio segundo o nosso
Codigo. — Explicagio.— 19. Sentido legal da palavra— constar.— 20. Con.-
firmacdo pela legislagio da Franga.— Responsabilidade solidaria do impres-
sor com o vendedor nos impressos clandestinos. — 21. Divergencia entre
os publicistas fraucezes quanto ao caracter de criminalidade dos vendedo-
res. — Inutilidade d’esta questdo entre nés. — 22. Critica do Dr. Mendes
da Cunha quanto a isengio de vesponsabilidade concedida ao vendedor
quando consta quem seja o impressor. — Acquiescencia e rectifica¢do nos-
sas. — 23. Disposicdo das legislagdes da Franga e da Inglaterra em sentido
contrario. — Doutrina de Chassan sobre a cumplictdade do vendedor. —
24. Regeigdo d'essa doutrina, e opinido conforme de Chauvesu e Faustin
Hellie. — 23. Doutrina dos jurisconsultos inglezcs e aresto no mesmo sen-
tido. -~ 26. Segunda condigio para a responsabilidade do vendedor ou dis-
tribuidor, e justificagio. — 27. A residencia do impressor em paiz estran-
geiro devera isenta-lo de responder pelos impressos juntamente com o
vendedor ? — Discussdo ¢ solugio negativa. — 28. Terceira e ultima con-
di¢io da responsabilidade do vendedor e distribuidor ~ condemnagdo an-
terior dos impressos. — Motivos. — 29. Conformidade da legislagio
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L
franceza o ds penos a impor. — Distinceio de Chassam,
¢ justica que fiverin em ser ella adoptada. — 50. A sentenga condemnato-
ria de um impresso tera autoridade de cousa julgada a respeito da reim-
pressio ¢ distribuigdo do mesmo impresso? — Opinides oppostas de Chas-
san e Grattier. — 31. Determinagiio do sentido d’esta questio entre nis, ¢
facilidade de resolve-la segundo a nossa legislagio. — 32. Sera permitlida,
em face do nosso Codigo, a reimpressdo de obras ji condemnadas ? — Dis-
cussdo, e resposta pela negativa. — 33. Responsabilidade inevitavel e soli-
daria do vendedor ¢ distribuidor de taes obras no caso de reimpressio.—
34. Determinagiio do sentido ein que se devem tomar os termos vendedor
e distributdor. — Differenca entre a legislagio franceza e a nossa sobre
este ponto. — 33. Erro que haveria em trazer para o § 4, como absoluta-
mente indispensavel o requisito das 15 pessoas, expresso no seguinte, —
36. Analyse do § 9. — Gravidade muito menor do facto por clle previsto.
~ 37. Intelligencia e verdadeiro alcance do § 5. — 38. Condi¢io para a
responsabilidade dos communicadores de manuseriptos. — Nenltuma dis-
tinccdo se deve fazer quanto & residencia do autor d’elles. —39. Critica do
Codigo emquanto isenta da responsabilidade o communicador provando o
requisito cxigido no paragrapho. — 40. Quid acerca dos manuscriptos id
condemnados ? Exame e solugio da questdo. . . . , . . ... . 23

LIGAO QUARTA

Sumtanto. — 4. Objecto do art. 8 do nosso Codigo. — Divisdo do assumpte. —
2. Sentidos differcntes em que se pode tomar a cumplicidade. — 3. E no sen-
tido estricto ou juridico que a empréga o nosso artigo. — 4. Os delictos da
palavra e da imprensa excluirdo por sua natureza a cumplicidade ? — Le-
gislagbes romana e da Franga testemunhando o contrario. — 5. Esforgos
do Dr. Mendes da Cunha em sustentagio do disposto na primeira parte do
art. 8. — Generalidades. — Observagio, —6. Verdadeiro ponto da questio.
— Argumento do mesmo escriptor, — 7. Refuta¢io. — O exemplo de todos
os legisladores e a propria moral -protestando contra esse argumento, ~
8. Objecgves do Dr. Mendes em defeza da sua -opindo. — 9. Apreciagdo e
resposta. — 10. Nova objecgdo e resposta a ella.— 11. Epilogo e diver-
gencia nossa. — Verdadeiro caracter ¢ motive da disposi¢io do Codigo. —
12. Principio director que encerra a segunda parte do art. 8. — Reflexoes
sobre a Hermeneutica.— 13. Ideia da interpretacdo, e regra que d'ahi
decorre indicada pclo legislador. — Desinvolvimento e justificaglo, —
14. A quem incumbe a prova da intengio dos discursosou escriptos, —
Factos d’onde péde ella decorrer. — 15. I'ratica seguida na Franca a este
respeito. — Disposi¢do do art. 240 do nosso Codigo. — 16. Motivos de es-
cusa inadmissiveis por parte dos accusados. — 47. Algumas regras de in-~
terpretagio para os juizes, = 18. O jury sera competente para interpretar
os escriptos ¢ conhecer da intengdio dos accusados? — Controversia, e
dissidencia nossa das opindes emittidas, — 49. Conclusio e desidera~
BIm., « o v i s e e e e e e e e e e e e e e e .. 28T
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LIGAO DE DIREITO CRIMINAL

Summanio. — Reincidencia, — Sentido litteral da palavra. — A reincidencia
sempre foi considerada como uma causa de aggravagio das penas aos de-
linquentes. — Fundamento d’esta opinidio, — Caracter da reincidencia se-
gundo a legislacio romana ¢ outras legislagbes antigns. — Objeccdes
contra o principio da aggravacdo das penas inherente @ reincidencia. —
Refutagio d’cstas objecgdes. — Limitagdo posta a csse principio por alguns
autores. — Divergencia e interpretagio do nesso Codigo. — Outra limi-
tagdo ¢ refutacio d’ella. — Condigdes nccessarias para se dar-a reinciden~
cia. = Sentido legal ou juridico da palavra, definicio. — O que devemos
entender por delictos da mesma natureza? — Opinides dos autores ¢ dis-
posigdes das legislagDes estrangeiras. — Interpretacic de nosso Codigo, ¢
determinagdo do sentido legal da expressio.— Conven dar por base 4 rein-
cidencia a identidadg dos delictos?— Opinido affirmativa de algunsescrip=
tores, e refutagio d’ella. — O systema das reincidencias geraes ou abso-
lutas é mais razoavel e preferivel ao das reincidencias especiaes. — Sera
necessaria a existencia de uma sentenca condemnatoria anterior para se
dar entre nés a circumstancia aggravante da reincidencia? — Exame e
refutagio da opinido geral que se pronuncia pela affirmativa. — Interpre-
tagdo e verdadcira intelligencia de nosso Codigo. — Dever-se-ha levar em
conta o espago de tempo dccorrido entre os delictos? — Exame d'esta
questdo, e decisio pela negativa. — A prescripcdio e a graga ndo obstam a
reincidencia, mas obsta-lhe a amnistia, — Dever-se-ha attender & diffe~
renga dos lugares onde os delictos foram commettidos? ~— Exame da ques-
téo, e solugdo negativa. — Novas limitagdes postas a4 reincidencia, regeicdo
de umas, e adopclo de outras. — A quem competira estatuir sobre a exis~
tencia da reincidencia ?—Exame d'esta questdo, e solugio a ella dada. 933
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Liges de Direito Criminal (edicao fac-similar), de Braz Florentino
Henriques de Souza, foi impresso em papel vergé areia 85g/m?,
nas oficinas da SEEP (Secretaria Especial de Editoragdo e Publica-
gbes), do Senado Federal, em Brasilia. Acabou-se deimprimir em
setembro de 2003, como parte integrante da Colegdo Histéria do
Direisto Brasileiro — Série Direito Penal (Volume 3).
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